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Vorwort 


Seit zwei Jahren erlebt in der öffentlichen Diskussion ein Begriff eine Renais- 
sance, der in Deutschland bisher gemieden worden war: „Rassismus“. Die alte 
und die neue Bundesregierung brachten mehrere Maßnahmenbündel gegen 
Rassismus auf den Weg, zu denen auch eine Änderung des Grundgesetzes ge- 
hört. Eine zwischenzeitliche Verständigung, wonach der Begriff der „Rasse“ in 
Art.3 Abs.3 S.1 GG durch die Formulierung „aus rassistischen Gründen“ er- 
setzt werden sollte, wurde nicht umgesetzt. In ihrem Koalitionsvertrag ver- 
spricht auch die neue Regierung eine Grundgesetzänderung, lässt jedoch offen, 
welche Formulierung sie unterstützt. Dabei ist die Grundgesetzänderung nur 
ein Kristallisationspunkt für eine Debatte, die ganz unabhängig hiervon statt- 
findet. Das Thema bedarf dringend eines rechtswissenschaftlichen Upgrades - 
im Lichte des interdisziplinären Kontexts und der gesellschaftlichen Relevanz. 

Der vorliegende Band bezweckt vor diesem Hintergrund eine Standortbe- 
stimmung, die Optionenräume der Rechtsentwicklung erkundet. Erst die Zu- 
sammenschau der Beiträge von führenden Expertinnen und Experten aus dem 
deutschsprachigen Raum gibt ein Gesamtbild, das gerade wegen der unter- 
schiedlichen Auffassungen den Diskussionsstand abbildet. Diese Meinungs- 
vielfalt liegt an dogmatischen Unwägbarkeiten ebenso wie an den Untiefen des 
interdisziplinären Theorietransfers. Es steht keineswegs fest, wie sich die juris- 
tische Begriffs- und Konzeptbildung zum überaus dynamischen interdiszipli- 
nären Diskussionsstand verhält. In juristischer Hinsicht verstärkt das Neben- 
einander von Verfassungs-, Europa- und Völkerrecht die Unsicherheiten. 

Im Zentrum des Bandes steht eine doppelte Leitfrage: Umfassen die Diskri- 
minierungsverbote neben vermeintlich angeborenen Unterschieden auch kultu- 
ralisierte Formen eines Rassismus? Wie verhält sich das dogmatische Verbot 
einer offenen, versteckten und ggf. auch mittelbaren Diskriminierung auf nati- 
onaler und europäischer Ebene zu den Erscheinungsformen eines strukturellen 
bzw. institutionellen Rassismus? Eindeutige oder gar konsensuale Aussagen 
sind zu diesen zentralen Themenfeldern nicht möglich, wohl jedoch Annähe- 
rungen an und lebhafte Diskussionen über eine zentrale juristische und rechts- 
politische Fragestellung der Gegenwart. An die Stelle eines Konsenses tritt das 
gemeinsame Ringen um die beste Lösung. 

Es ist ein Ziel für sich, den rechtswissenschaftlichen Diskussionsstand in sei- 
ner Vielfalt darzustellen und die Optionenräume für einen interdisziplinären 
Theorietransfer zu erkunden. Dass ein sachlicher Austausch der widerstreiten- 
den Positionen gelingt, ist bei einem emotionsgeladenen Thema wie „Rassis- 
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mus“ alles andere als selbstverständlich, wie die aufgeheizten Debatten über 
Rechtsterrorismus und Identitätspolitik zeigen. Im Idealfall leistet der vorlie- 
gende Band daher im Kleinen, was die Gesellschaft im Großen braucht: eine 
Debattenkultur, die Kontroversen austrägt, ohne sich in Echokammern zu- 
rückzuziehen. Das bundesweite Forschungsinstitut Gesellschaftlicher Zusam- 
menhalt (FGZ) bot hierfür einen perfekten Rahmen. Wir sind dessen Standort 
Konstanz dankbar, die Mittel für das vorbereitende Verfassungssymposium, 
das wir im Dezember 2021 an der Universität Konstanz durchgeführt haben, 
bereitgestellt zu haben. 

Die Arbeit an dem Buch leistet einen Beitrag für die juristische Komponente 
der InRa-Studie „Institutionen und Rassismus“, die im Umfeld des FGZ vom 
Bundesministerium des Innern gefördert wird und in dem wir ein gemeinsames 
Forschungsprojekt realisieren. In öffentlichen Debatten über „Rassismus“ ist es 
üblich, sich auf das Grundgesetz oder die Menschenrechte als normativen Refe- 
renzpunkt zu beziehen. Das ist legitim, beantwortet für sich genommen aber 
noch nicht die Frage, welche Ausprägungen des Rassismus zugleich einem 
Rechtswidrigkeitsverdikt unterliegen. Die vorliegende Bestandsaufnahme bie- 
tet der hoffentlich breiten Leserschaft einen Wegweiser zu den zentralen Argu- 
mentationsmustern und hilft damit der Rechtspraxis, diese in anwendungsbe- 
zogene Rechtsstandards zu übersetzen. 

Die Ergebnisse werden mit finanzieller Unterstützung der Universität Kons- 
tanz ganz bewusst als doppelte Print- und Open Access-Publikation bereit- 
gestellt. Die kostenlose digitale Verfügbarkeit unterstützt eine breite Rezeption 
der Ergebnisse in der Rechtspraxis, der Gesellschaft sowie in der Rechtspolitik. 
Die zügige Veröffentlichung ermöglichten die Autorinnen und Autoren durch 
die disziplinierte Schreibarbeit und die fristgemäße Ablieferung der Manu- 
skripte. Aus den beiden beteiligten Lehrstuhlteams gebührt ein nachdrück- 
licher Dank insbesondere: Marie-Louise Reuter und Johannes Siegel für die 
Vorbereitung und Durchführung des Symposiums, Erika Jasinskaite und Lara 
Lindlahr für die Aufbereitung der Manuskripte sowie Sabine Gerber für die 
organisatorische Gesamtkoordination. 

Wir widmen den vorliegenden Band Professor Dr. Michael Sachs, der in den 
vergangenen Jahrzehnten zahlreiche wertvolle Beiträge über die grundgesetz- 
lichen Diskriminierungsverbote verfasste, ausgehend von seiner Habilitations- 
schrift „Grenzen des Diskriminierungsverbotes“ (1987). Michael Sachs wirkte 
engagiert am hybriden Verfassungssymposium mit und verstarb im Februar 
2022 leider viel zu früh, kurz nach der Fertigstellung des Manuskripts. 


Konstanz, im Juli 2022 Prof. Dr. Judith Froese 
Prof. Dr. Daniel Thym 
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Rassismus und Verfassungsrecht 


Einführung und Kontextualisierung 


Daniel Thym 


Für die Bundesrepublik war das Grundgesetz ein Neuanfang. Es präsentierte 
sich „als Gegenentwurf zu dem Totalitarismus des nationalsozialistischen Re- 


“1 ganz im Sinn eines „Nie wieder!“. Im Zeichen des Grundgesetzes wur- 


gimes 
de die Vergangenheit überwunden, um ein freiheitliches Gemeinwesen in einem 
vereinten Europa aufzubauen. Der Erfolg dieses Unterfangens begründete im 
Laufe der Jahrzehnte ein neues deutsches Selbstbewusstsein als stabile Demo- 
kratie und verlässlicher Rechtsstaat. Zugleich bewirkte die kategorische Ab- 
grenzung vom NS-Unrechtsregime und dem Völkermord an den Juden Euro- 
pas, dass der „Rassismus“ als ein Problem der Anderen verstanden wurde: des 
südafrikanischen Apartheitsregimes oder der spezifischen US-Situation.? Dem 
lag ein enges Rassismusverständnis zu Grunde, das eine argumentative Tabu- 
zone im öffentlichen Diskurs markierte. „Rassismus“ war ein ultimativer Vor- 
wurf, der das Gegenüber moralisch diskreditierte. 

In einem vergleichsweise kurzen Zeitraum änderte sich die Situation grund- 
legend. Eine Recherche nach dem Begriff „Rassismus“ im FAZ-Archiv ergibt 
für das Jahr 1990 insgesamt 180 Treffer. Zwanzig Jahre später waren es nur un- 
wesentlich mehr, doch seither explodierten die Nennungen. 2020 und 2021 
wurde der Begriff „Rassismus“ jeweils 2327 bzw. 1763 Mal erwähnt. Rechts- 
extreme Terrorakte in Hanau und Halle sowie #BlackLivesMatter haben viel 
verändert. Aus den USA schwappte ein Diskurs nach Europa, der auf dem Kon- 
tinent zuvor kaum existiert hatte. Getragen wurde der Diskurswandel nicht 
zuletzt von den Forderungen der Migrantenverbände.” Verweise auf „Rassis- 
mus“ verbreiteten sich in Windeseile und erfassten immer mehr Sachbereiche. 
Exemplarisch genannt sei die Kritik an der Frage „Woher kommst Du eigent- 


lich?“ als möglicher Alltagsrassismus.* 


1 BVerfGE 124, 300 (328) - Rudolf Hess Gedenkfeier (Wunsiedel). 

? Streitbar Max Czollek, Desintegriert euch!, 2018, S. 63-92. 

°? Exemplarisch Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen (BKMO) v. 01.09.2020: 
Anti-Rassismus Agenda 2025: für eine rassismusfreie und chancengerechte Einwanderungs- 
gesellschaft, https://bundeskonferenz-mo.de/aktuelles/antirassismus-agenda-2025, letzter Zu- 
griff: 24.6.2022. 

* Pointiert Ferda Ataman, Hört auf zu fragen. Ich bin von hier!, 2019. 
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Das Grundgesetz wird in diesen Debatten häufig genannt. In der Tradition 
des bundesrepublikanischen Verfassungspatriotismus berufen sich viele auf den 
Gleichheitsartikel, um die antirassistische Agenda normativ zu untermauern.” 
Zugleich soll der Verfassungswortlaut geändert werden, um den im deutschen 
Diskurs belasteten Begriff der „Rasse“ zu ersetzen.° Im November 2020 ver- 
ständigte sich die damalige Große Koalition auf eine Grundgesetzänderung, die 
nicht mehr realisiert wurde, weil ein Streit darüber entstand, ob die vorgeschla- 
gene Formulierung „aus rassistischen Gründen“ den Status quo sprachlich nur 
anders ausdrückt oder, alternativ, den Schutzumfang einengt oder umgekehrt 
ausweitet.’ In ihrem Koalitionsvertrag unterstützt die Ampelkoalition das Pro- 
jekt, verzichtete in weiser Zurückhaltung jedoch darauf, eine Begrifflichkeit zu 
nennen.’ Die Verfassungsänderung bleibt auf der Agenda und eignet sich als 
gedanklicher Einstieg in ein umstrittenes Themenfeld: die juristische Reichwei- 
te des Begriffs der „Rasse“ im Grundgesetz, ergänzt um die Nennung der „eth- 
nischen Herkunft“ und „Hautfarbe“ in EU-Grundrechtecharta, EMRK sowie 
völkerrechtlichen Verträgen. Inwieweit spiegeln diese Verbote die breite - und 
nicht immer kohärente - interdisziplinäre Begriffsdeutung? 


I. Rechtsdogmatik zwischen Stabilität und Öffnung 


Die deutsche Rechtswissenschaft ist strukturkonservativ. Nicht in einem poli- 
tischen Sinn, sondern insofern als interdisziplinäre Entwicklungen zumeist ver- 
spätet verarbeitet werden (wenn überhaupt).’ Für internationale Diskurse gilt 
dasselbe. Deutschland ist meistens einige Jahre hinterher. Das muss kein Scha- 
den sein, denn eine von mehreren Ausprägungen der deutschen Rechtswissen- 
schaft ist eine intime Nähe zur Rechtspraxis.'” Paradigmatisch hierfür stehen 


5 Zur diesbezüglichen Symbolfunktion der Verfassung siehe Daniel Thym, Verfassungs- 
patriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, AöR 145 (2020), S. 40 (41-46). 

6 Eine gute Übersicht zum Diskussionsstand liefert Michael Griesbeck, Der Begriff Rasse 
in Artikel3 GG - Geschichte und aktueller Stand der Diskussion, ZAR 2021, S.400. 

7 Siehe Maßnahmenkatalog des Kabinettausschusses zur Bekämpfung von Rechtsextre- 
mismus und Rassismus v. 25.11.2020, Nr. 36; Diskussionsentwurf des Bundesministeriums 
der Justiz und für Verbraucherschutz: Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des Begriffs 
„Rasse“ in Artikel3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes, März 2021; und die Stellungnahmen 
in der Anhörung des Bundestagsausschusses für Recht und Verbraucherschutz v. 21.6.2021, 
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw25-pa-recht-rasse-847538, letzter 
Zugriff: 24.6.2022. 

$ Siehe SPD/Bündnis 90/Die Grünen/FDP: Mehr Fortschritt wagen. Bündnis für Frei- 
heit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021-2025 v. 24.11.2021, S. 121. 

? Siehe Uwe Volkmann, Die Dogmatisierung des Verfassungsrechts, JZ 2020, $. 965. 

10 Statt vieler Christoph Möllers, Methoden, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voß- 
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I: Methoden, Maßstäbe, Aufgaben, 
Organisation, 2. Aufl. 2012, $3. 
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die Rechtsdogmatik sowie die Gattung der Kommentare, die über lange Jahre 
hinweg der einzige Ort waren, wo in der deutschen Rechtswissenschaft über 
Rassismus gesprochen wurde - wenn auch häufig in wenigen Absätzen und mit 
wenig Substanz." 

Rechtsdogmatik als Grundlage der Praxisrelevanz lebt von Stabilität und Vor- 
hersehbarkeit. Sie speichert Wissen und schafft es dadurch, hochkomplexe Zu- 
sammenhänge in anwendungsfreundliche Obersätze zu übersetzen.'? Eine sol- 
che Dogmatik kann nicht, wie die interdisziplinäre Forschung, einen „turn“ 
nach dem anderen durchmachen, im Sinn sich regelmäßig verschiebender Auf- 
merksamkeitsschwerpunkte und Vorannahmen.'? Dogmatische Stabilität lebt 
immer auch davon, dass dogmatische Ableitungen nicht auf theoretischen Vor- 
annahmen basieren, die sich von Autorin zu Autorin unterscheiden. Dies recht- 
fertigt einen gewissen Strukturkonservativismus, der freilich nicht versteinern 
darf. Notwendig sind themenspezifische Phasen der Öffnung, in denen der Wis- 
sensstand hinterfragt und gegebenenfalls neue Lösungen entwickelt werden.'* 
Eine solche Periode erleben wir aktuell für unser Thema. 

Gerade in Phasen der Öffnung kann man eine wissenschaftliche und eine 
rechtspraktische Dogmatik abstufen. Wissenschaftliche Dogmatik ist auf einem 
höheren Abstraktionsniveau theoretisch rückgebunden und arbeitet interdis- 
ziplinär. Gerichte und Behörden können das typischerweise nicht leisten. Sie 
brauchen die Speicherfunktion einer „Jurisprudenz“, die eine theoretisch re- 
flektierte Modellbildung in praxistaugliche Standards übersetzt." In der aktu- 
ellen Situation brauchen wir beides: theoretische Reflektion und die Entwick- 
lung praxistauglicher Standards. 

Der vorliegende Sammelband will hierzu einen Beitrag leisten, ohne die 
Rechtswissenschaft auf die Dogmatik zu reduzieren. Es gibt andere Arbeitsme- 
thoden, die gerade beim Nachdenken über Rassismus fruchtbar sein können. 
Bei der Entwicklung dogmatischer Aussagen wird sodann jedoch die Span- 
nungslage zwischen dogmatischer Stabilität und Öffnung sichtbar, die jedes in- 
terdisziplinäre Arbeiten prägt. Beide Perspektiven können nicht eins zu eins 


11 Anschaulich Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus. Genealogie ei- 
ner ambivalenten rechtlichen Kategorie, 2021, S. 372-460. 

12 Stellvertretend Eberhard Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord- 
nungsidee, 2. Aufl. 2004, S.3-6. 

13 Zur Abfolge „cultural“, „spatial“, „performative“, „mobility“, „postcolonial“ und ande- 
rer „turns“ (Paradigmenwechsel) in den Sozial- und Kulturwissenschaften siehe Doris Bach- 
mann-Medick, Cultural Turns. Neuorientierung in den Kulturwissenschaften, 5. Aufl. 2014. 

14 Siehe Oliver Lepsius, Relationen. Plädoyer für eine bessere Rechtswissenschaft, 2016, 
S.30-36; und Christian Bumke, Die Entwicklung der verwaltungswissenschaftlichen Metho- 
dik in der Bundesrepublik Deutschland, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Me- 
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, $.73 (115-123). 

15 Zur Abgrenzung siehe Hans Christian Röhl, Öffnung der öffentlich-rechtlichen Me- 
thode durch Internationalität und Interdisziplinarität. Erscheinungsformen, Chancen, Gren- 
zen, VVDStRL 74 (2015), S.7-38. 
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kurzgeschlossen werden, weil interdisziplinäre Forschung selten eindeutige Er- 
gebnisse produziert — und selbst wenn es diese geben sollte, muss nicht alles, 
was interdisziplinär unter „Rassismus“ thematisiert wird, dem Verdikt der Ver- 
fassungswidrigkeit unterliegen. 

Ganz in diesem Sinn sollte die Leserschaft das „und“ im Titel des Sammel- 
bands im ersten Zugriff additiv verstehen. Es geht um das „Grundgesetz“ als ein 
im öffentlichen Diskurs sichtbares juristisches Dokument, das Rechtswidriges 
vom Rechtmäßigen scheidet, „und“ über „Rassismus“ als Chiffre für einen viel- 
schichtigen interdisziplinären Diskurs. Auf der Grundlage dieser Standort- 
bestimmung vollziehen die vorliegenden Beiträge sodann einen zweiten Schritt, 
der das „und“ verknüpfend liest und danach fragt, was die juristische Dogmatik 
übernehmen kann und was nicht. Für eine Phase der Öffnung ist es ganz nor- 
mal, dass hierbei diverse Sichtweisen zusammenkommen. Es steht noch nicht 
fest, was sich durchsetzt. 


I. Interdisziplinärer Kontext 


Im Zentrum der juristischen Begriffs- und Theoriebildung stehen häufig Sub- 
stantive im grammatikalischen Singular, die im Idealfall eine feststehende Be- 
deutung besitzen. Dagegen ist in der modernen Kultur- und Sozialwissenschaft 
ein Denken in Pluralformen und Partizipialkonstruktionen verbreitet, um 
sprachlich hervorzuheben, dass es häufig verschiedene Sichtweisen auf ein 
Phänomen gibt, die sich im Lauf der Zeit verschieben können. Ein Plural wie 
„Rassismen“ betont vielfältige Deutungsangebote, während eine Partizipial- 
konstruktion wie „rassialisiert“ (Englisch: racialised) den Vorgang des Herstel- 
lens akzentuiert. Rechtspolitische Debatten über „Rasse“ und „Rassismus“ ver- 
steht man nicht adäquat ohne ein Bewusstsein für die Vielschichtigkeit des 
interdisziplinären Diskurses. 


1. Vielfalt der „Rassismen“ 


Während im öffentlichen Diskurs eine biologische Sichtweise von Rassismus 
bis heute dominant sein dürfte, verschoben sich die interdisziplinären Auf- 
merksamkeitsschwerpunkte grundlegend. Diese Vielfalt der Begriffsverständ- 
nisse kann man durch die Pluralformel der „Rassismen“ ausdrücken. Verbreitet 
ist die analytische Abstufung von biologischen, sozial- und kulturwissenschaft- 
lichen Lesarten. 

Biologische Begriffsverständnisse betonen die Vererbbarkeit, die früher mit 
verschiedenen Begründungslinien anthropologisch, eugenisch oder völkisch 
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verstanden wurde; eine moderne Spielform ist die Genetik.'® Es besteht ein 
Konsens, dass solche quasi-natürlichen Einstufungen vom Rassebegriff der 
deutschen und internationalen Menschenrechte erfasst werden. Ihre Zielrich- 
tung war gerade das Verbot völkischer und, im Fall des Völkerrechts, kolonialer 
Unterdrückungs- und Segregationsmuster. Bis heute prägt ein derartiges biolo- 
gisches Verständnis die öffentliche Debatte und auch die Rechtspraxis, häufig 
aufgrund unterschwelliger Begriffsverständnisse, die nicht offen reflektiert 
werden. Eine typische Formulierung lautet, dass es „Rassen“ naturwissen- 
schaftlich nicht gebe; dennoch verbiete das Grundgesetz in Abkehr vom NS- 
Staat, an vermeintlich existierende Rassen aufgrund vererbbarer bzw. unverän- 
derlicher äußerlicher Merkmale anzuknüpfen.'’ Ganz ähnlich sieht es der Inter- 
nationale Gerichtshof." 

Eine Spannungslage ergibt sich im rechtspolitischen Diskurs nun daraus, dass 
ein quasi-biologisches Verständnis interdisziplinär völlig out ist. In den Sozial- 
und Kulturwissenschaften setzte sich in den vergangenen Jahrzehnten durch, 
dass individuelle und kollektive Identitäten keine feststehenden Größen sind, 
sondern beständig neu verhandelt werden. Fremd- und Selbstzuschreibungen 
wandeln sich beständig.” Wenn sich der „Rassismus“ in diesem Sinn von einem 
quasi-biologischen Verständnis löst, kann der Begriff eine potentiell große 
Bandbreite unterschiedlicher Zusammenhänge und Personengruppen erfassen. 
Eine solche Ausweitung wurde im Kontext der UNESCO bereits in den 1960er 
Jahren diskutiert, als offen biologische Verständnisse schrittweise tabuisiert 
wurden und sich stattdessen kulturalisierte Beschreibungsweisen durchsetz- 
ten.” In den Sozial- und Kulturwissenschaften beschleunigte sich die Debatte 
seit der Jahrtausendwende. 

Als rechtliches und sozialwissenschaftliches Bindeglied für die begriffliche 
Flexibilisierung diente die Figur der „Ethnizität“, die in Form der „ethnischen 
Herkunft“ oder der „nationalen Minderheit“ in überstaatlichen menschen- 


16 Näher Liebscher (Fn. 11), S. 81-92; und Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz. 
Verfassungsrechtliche, interdisziplinäre und rechtsvergleichende Aspekte, AöR 145 (2020), 
S. 227 (242-246). 

17 Exemplarisch Christine Langenfeld, in: Dürig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 95. EL 2021, 
Art.3 Abs.3 Rn.129; und Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Bd.I, Art.3 
Abs.3 Rn. 129. 

18 IGH, Urt. v. 4.2.2021, Nr.172, Application of the International Convention on the 
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Qatar v. United Arab Emirates), Rn. 81: 
„characteristics that are inherent at birth“. 

19 Grundlegend Andreas Wimmer, Ethnic Boundary Making. Institutions, Power, Net- 
works, 2014; zusammenfassend Rudolf Leiprecht, Rassismus, in: Mecheril (Hrsg.), Handbuch 
Migrationspädagogik, 2016, S.226-242; im juristischen Kontext siehe Steffen Angsberg, 
Gleichheit angesichts von Vielfalt als Gegenstand des philosophischen und des juristischen 
Diskurses, VVDStRL 78 (2019), S. 7 (21-27). 

20 Siehe UNESCO Statement on Race and Racial Prejudice (1967), https://journals.sage 
pub.com/doi/pdf/10.1177/030639686800900307, letzter Zugriff: 24.5.2022. 
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rechtlichen Diskriminierungsverboten neben der „Rasse“ vorkommt und von 
den Gerichten häufig anstelle derselben angewandt wird (eine Flexibilität, die 
das Grundgesetz nicht kennt). Die Nationalismusforschung nach dem Mauer- 
fall betonte den konstruierten Charakter einer jeden Ethnizität.”! Berühmt 
wurde die Bezeichnung von Nationen als „imaginierten Gemeinschaften“? — 
und selbst vermeintlich eindeutige Kriterien wie die Hautfarbe können, wie 
noch zu zeigen sein wird, zum Gegenstand einer sozialen Neukonfiguration 
werden. Dem „Antiziganismus“ als konventionelles Beispiel für einen kultura- 
lisierten Rassismus wird heutzutage häufig die „Islamophobie“ zur Seite ge- 
stellt, wobei Gemeinsamkeiten und Unterschiede mit dem „Antisemitismus“ 
lebhaft diskutiert werden.” Cengiz Barskanmaz und Uwe Kischel werden die 
diesbezügliche Deutungsvielfalt in ihren Beiträgen aufzeigen. 


2. Vom Individuum zur Struktur 


Eine zweite Verschiebung ergab sich durch eine Akzentverlagerung von der in- 
dividuellen Diskriminierung hin zur strukturellen Benachteiligung. Ausgangs- 
punkt war in den Vereinigten Staaten die Enttäuschung seitens kritischer Be- 
obachter, dass sich die tatsächlichen Verhältnisse infolge der liberalen Bürger- 
rechtsgesetzgebung nur teilweise veränderten. Exemplarische Beispiele sind 
Lohnunterschiede oder der überproportional hohe Anteil von schwarzen Män- 
nern in US-Gefängnissen sowie unter den Opfern polizeilicher Gewalt. Im wis- 
senschaftlichen Diskurs spricht man in solchen Fällen, ausgehend vom Feminis- 
mus, von einem materiellen Gleichheitsverständnis, das ergebnisbezogene tat- 
sächliche Unterschiede adressiert.” 

Im US-Diskurs wurde die Kritik des strukturellen Rassismus als Angriff auf 
die klassische Formel präsentiert, wonach „unsere Verfassung farbenblind ist“ 
(our constitution is color blind). Eben diese Wendung hatte eine Leitentschei- 
dung des Supreme Court von 1896 gebraucht, um die Rassentrennung (separate 
but equal) zu rechtfertigen. Die Segregationspolitik der sogenannten „Jim 


21 Zusammenfassend Anthony Giddens/Christian Fleck/Marianne Egger de Campo, So- 
ziologie, 2009, S. 431-444. 

22 So für kollektive Selbstbilder Benedict Anderson, Imagined Communities. Reflections 
on the Origin and Spread of Nationalism, 2. Aufl. 2006. 

23 Näher Yasemin Shooman, Zur Debatte über das Verhältnis von Antisemitismus, Rassis- 
mus und Islamfeindlichkeit, Jahrbuch zur Geschichte und Wirkung des Holocaust 19 (2015), 
$.125-156. 

24 Siehe Sandra Fredman, Substantive Equality Revisited, ICON 14 (2016), S. 712-738; Su- 
sanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. I, 7. Aufl. 2018, 
Art.3 Abs.3 GG Rn. 418-425; und Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion 
durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als Ermöglichungsbedingung der demokratischen 
Begegnung von Freien und Gleichen, 2021, S. 187-193. 
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Crow“-Gesetzgebung” wurde damals für rechtmäßig befunden.” Hieran an- 
knüpfend kritisiert die Critical Race Theory prominent die „Farbenblindheit“ 
scheinbar neutraler Regelungen und Praktiken, hinter deren Fassade sich struk- 
turelle Unterschiede verstetigen.” Die strukturelle Komponente liegt darin be- 
gründet, dass die Benachteiligung so fest in die Strukturen eingeschrieben ist, 
dass diese auch ohne individuelle Benachteiligung ungleiche Ergebnisse hervor- 
bringen. Ein „institutioneller Rassismus“ erscheint gemeinhin als Unterform 
der strukturellen Diskriminierung durch öffentliche Einrichtungen und staat- 
liche Strukturen.” Nora Markard befasst sich in ihrem Beitrag ausführlicher 
mit dessen Reichweite. 

Eine Schwierigkeit des strukturellen Rassismus besteht darin, dass dessen 
Existenz vielfach über ungleiche Ergebnisse erst identifizierbar wird. Verfechter 
eines materiellen Gleichheitsverständnisses konzentrieren sich daher darauf, un- 
gleiche Ergebnisse unter einen erhöhten Rechtfertigungszwang zu stellen. Über- 
setzt in juristische Kategorien werden strukturelle Benachteiligungen im Lichte 
eines materiellen Gleichheitsverständnisses gemeinhin in der Kategorie der mit- 
telbaren Diskriminierung verhandelt. Figur und Handhabung der mittelbaren 
Diskriminierung stehen im Zentrum verfassungs-, europa- und völkerrechtli- 
cher Diskussionen, ohne dass sich bisher eine einheitliche Anwendungspraxis 
ergeben hätte. Ganz in diesem Sinn beleuchten zahlreiche der nachfolgenden 
Beiträge die mittelbare Diskriminierung von verschiedenen Seiten. 


3. Sprachwahl: Dilemma der Differenz 


Eine Grundannahme der kritischen Rassismusforschung ist der konstruierte 
Charakter einer jeden Selbst- und Fremdzuschreibung, weshalb sie häufig die 
Partizipialkonstruktion „rassialisiert“ verwendet. Die Einsicht in den konstru- 
ierten Charakter ist eng verknüpft mit der Frage, mit welchen Vokabeln man im 
juristischen und öffentlichen Diskurs über die diversen Ausprägungen eines 
Rassismus sprechen soll. Ganz anders als in den angelsächsischen Ländern wird 


235 Zum Begriff leicht zugänglich https://en.wikipedia.org/wiki/Jim_Crow_laws, letzter 
Zugriff: 24.6.2022. 

2° Zum historischen Kontext siehe Jack M. Balkin, Constitutional Redemption. Political 
Faith in an Unjust World, 2011, Kap. 6. 

277 Grundlegend Richard Delgado/Jean Stefancic, Critical Race Theory. An Introduction, 
3. Aufl. 2017; instruktiv Neil Gotanda, A Critique of ‚Our Constitution Is Color Blind‘, Stan- 
ford Law Review 44 (1991), S. 1-68. 

28 Zur nicht immer einheitlichen Begriffsverwendung siehe Robert Miles, Bedeutungskon- 
stitution und der Begriff des Rassismus, in: Räthzel (Hrsg.), Theorien über Rassismus, 2000, 
S.17 (27-32); Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus. Das menschenrechtliche Verbot der 
Diskriminierung aufgrund der Rasse, 2019, S.61-65; und Mechthild Gomolla, Direkte und 
indirekte, institutionelle und strukturelle Diskriminierung, in: Scherr/El-Mafaalani/Yüksel 
(Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 133-155. 
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der Rassebegriff in Kontinentaleuropa vielfach abgelehnt oder kritisch gesehen. 
Hierfür stehen die Debatte über eine Grundgesetzänderung sowie gleichlaufen- 
de Diskussionen in anderen europäischen Staaten und bei der Annahme der 
Richtlinie 2000/43/EG.?? Bezeichnenderweise umgeht die EU-Kommission in 
deutschsprachigen Verlautbarungen die informelle Kurzbezeichnung als Racial 
Equality Directive und spricht stattdessen ungelenk von einer „Richtlinie zur 
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes“.” Ganz offen gestand Gene- 
ralanwalt Wahl, dass er aufgrund gesellschaftlicher Vorbehalte anstatt von 
„Rassen“ von „ethnischer Herkunft“ als Oberbegriff spricht.?' 

Eng mit dem konstruierten Charakter verknüpft ist eine Problematik, die 
Susanne Baer in Deutschland unter Formel des „Dilemmas der Differenz“ po- 
pularisierte. Gemeint ist damit, dass jeder Kampf gegen Diskriminierung zu- 
gleich die Gefahr birgt, diejenigen Kriterien zu essentialisieren, die an sich be- 
seitigt werden sollen.” Anders formuliert: Von „Rasse“ — oder auch „Rassis- 
mus“ - zu sprechen, kann unbeabsichtigt eine gedankliche Segregation der 
Gesellschaft anhand von Merkmalen stärken, die überwunden werden sollen. 
Nun liegt es im Wesen von Dilemmata, dass diese nicht vermieden werden kön- 
nen. Es bestehen verschiedene Lösungsansätze, wie auf das Dilemma der Diffe- 
renz reagiert werden soll. 

Selbst innerhalb der kritischen Forschung gibt es zur Begriffsverwendung 
unterschiedliche Ansätze, die sich auch in der Debatte um die Streichung des 
Rassebegriffs aus dem Grundgesetz wiederfinden. Manche wollen den Begriff 
der „Rasse“ beibehalten und selbstbewusst neu besetzen; diese Position wird 
klassischerweise von der Critical Race Theory vertreten und in diesem Band 
exemplarisch von Mathias Hong und Cengiz Barskanmaz unterstützt. In der 
Bundesrepublik steht die Vokabel „schwul“ für die Möglichkeit einer solchen 
Umkodierung vom Schimpfwort zur Selbstbezeichnung. 

Andere versuchen das Dilemma der Differenz durch einen begrifflichen Wan- 
del zum „Rassismus“ abzumildern, weil dieser den Blick auf Akteure und Me- 
chanismen lenkt. Doris Liebscher steht für diese Lesart. Einen Schritt weiter geht 
eine kulturwissenschaftliche Deutung, die hervorhebt, wie wichtig es sei, neben 
dem Trennenden auch über das Gemeinsame zu sprechen. Ein Bewusstsein für 


2 Näher Mathias Möschel, Law, Lawyers and Race. Critical Race Theory from the United 
States to Europe, 2014, S. 83-109; und Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antirassis- 
tischen Rechtsstaat. Zu Genealogie und Verfasstheit von Rasse als gleichheitsrechtlicher Ka- 
tegorie in Artikel3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz - und zu den Vorteilen einer postkategoria- 
len Alternative, AöR 146 (2021), S. 87 (91 f., 102-104). 

3° Exemplarisch die erste Fußnote in der Mitteilung der Kommission: Eine Union der 
Gleichheit. EU-Aktionsplan gegen Rassismus 2020-2025, COM(2020) 565 v. 18.9.2020. 

31 Siehe GA Nils Wahl, Jyske Finans, C-668/15, EU:C:2016:914, Rn. 31. 

32 Siehe Susanne Baer, Dilemmata im Recht und Gleichheit als Hierarchisierungsverbot. 
Der Abschied von Thelma und Louise, Kriminologisches Journal 1996, S. 242-260; und Man- 
gold (Fn. 24), 8.334-346. 
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Zwischenstufen und Überschneidungen kann dabei helfen, einer sich verschär- 
fenden Konfrontationsstellung vorzubeugen und kulturelle Identifikationsmus- 
ter als teilbare Ressourcen zu verstehen. Das bedeutet wohlgemerkt keine Ab- 
sage an Rassismusdebatten. Allerdings kann eine gleichzeitige Akzentuierung 
von „Ähnlichkeiten“ den Boden dafür bereiten, die gleiche Zugehörigkeit zur 
deutschen Gesellschaft sprachlich und argumentativ zu stärken.” 

Hieran anknüpfend warnen andere Stimmen angesichts der heftigen Debat- 
ten über „Identitätspolitik“ davor, dass sich die gruppenbezogenen Zuschrei- 
bungen verselbständigen. Ungeachtet der theoretischen Einsicht in den konst- 
ruierten Charakter einer jeden Identität kann die Betonung gruppenbezogener 
Unterschiede als identifikatorischer Container vermeintlich feststehende Eigen- 
schaften essentialisieren, ganz im Sinn eines „Gruppismus“.’* Judith Froese ver- 
weist in ihrem Beitrag auf die negativen Auswüchse der US-Diskussion. 


III. Leitfragen des Theorietransfers 


Aus dem vielfältigen interdisziplinären Kontext ergeben sich zwei Leitfragen 
für die Diskussion in diesem Band, die zugleich eine Antwort auf die überge- 
ordnete juristische Thematik ermitteln helfen, welche Ausdrucksformen des 
Rassismus von den Diskriminierungsverboten erfasst werden und welche nicht. 
Gelten diese auch für kulturalisierte Formen des Rassismus, exemplarisch die 
„Islamfeindlichkeit“? Wie sind außerdem Erscheinungsformen eines struktu- 
rellen bzw. institutionellen Rassismus einzustufen, die nicht auf intentionalen 
Handlungen beruhen? Illustriert wird die Virulenz der beiden Leitfragen nach- 
folgend anhand von Beispielen aus dem erweiterten Bereich der Migration, der 
häufig im Zentrum öffentlicher und wissenschaftlicher Debatten steht. Dieser 
konkrete Blickwinkel erlaubt es uns, die zentralen Konfliktlinien paradigma- 
tisch greifbar zu machen. 


1. Kulturalisierte Erscheinungsformen 


Wie in Deutschland über Migration gesprochen wurde, änderte sich mehrfach. 
Dieser Wandel verdeutlicht, was die Sozial- und Kulturwissenschaft damit 
meint, dass Selbst- und Fremdbezeichnungen gesellschaftlich konstruiert sind. 


3 Näher Dorothee Kimmich, Ins Ungefähre. Ähnlichkeit und Moderne, 2017; und die Bei- 
träge zu Bhatti/dies. (Hrsg.), Ähnlichkeit - Ein kulturtheoretisches Paradigma, 2015; siehe 
auch Thym (Fn. 5), S. 67-72. 

34 Siehe Francis Fukuyama, Identity. The Demand for Dignity and the Politics of Resent- 
ment, 2018; und Frank Schorkopf, Staat und Diversität. Agonaler Pluralismus für die liberale 
Demokratie, 2017, S.27-36. 
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In den Nachkriegsjahrzehnten wurden „Gastarbeiter“ aus der Türkei und Ita- 
lien vergleichbar behandelt; man sprach übereinstimmend von „Ausländern“, 
„Arbeitern“ oder, in einer progressiven Wendung, „ausländischen Mitbür- 
gern“.”° Im Vordergrund stand die prinzipielle Nichtzugehörigkeit der „Gast- 
arbeiter“ in formaler Hinsicht. Kulturelle Aspekte wurden nur unterschwellig 
thematisiert, und Religion spielte eine marginale Rolle. Freunde des deutschen 
Schlagers erinnern sich an „Männer mit braunen Augen und schwarzem Haar“, 
die zu griechischem Wein eine Musik hörten, die „fremd und südlich“ war. Un- 
denkbar ist, dass Deutschland heute - wie weiland 1962 - einen Song über „zwei 
kleine Italiener“ zum Grand Prix schickt.” 

In der gesamtgesellschaftlichen Wahrnehmung wurden Griechen und Italie- 
ner zwischenzeitlich weitgehend eingemeindet. Jedenfalls werden sie heutzu- 
tage anders beschrieben als Türkeistämmige, die nach der Jahrtausendwende 
plötzlich sehr viel intensiver als früher als Muslime dargestellt und wahrgenom- 
men wurden. Der Bedeutungsgewinn der Religion wurde beschleunigt durch 
den islamistischen Terrorismus und den Aufstieg religiös-kultureller Beschrei- 
bungsmuster in wichtigen Herkunftsländern. Hinzu kommt das sogenannte 
„Integrationsparadox“, wenn die zunehmende Gleichstellung, paradigmatisch 
durch die Reform des Staatsangehörigkeitsrechts zur Jahrtausendwende, neue 
Rangordnungskonflikte entstehen lässt.” Die prinzipielle Zugehörigkeit der 


«38 


„neuen Deutschen“? wurde durch verschobene Trennlinien relativiert, etwa 


durch die Betonung der Religion oder die Vokabel des „Migrationshinter- 
grunds“. Letzterer durchlebte als statistischer Begriff eine beachtliche Karriere 
und ist heute weit verbreitet. 

Diese diskursiven Verschiebungen zeigen exemplarisch, dass die Merkmale 
gruppenspezifischer Zuschreibungen sich wandeln und immer auch kontext- 
spezifisch sind. In Deutschland kann die öffentliche Diskussion andere Dinge 
akzentuieren als in den Vereinigten Staaten. Eindrücklich zeigt die dortige 


35 Anschaulich Valentin Raner, Integrationsdebatten in der deutschen Öffentlichkeit 
(1947-2012), in: Ezli/Langenohl/Rauer/Voigtmann (Hrsg.), Die Integrationsdebatte zwi- 
schen Assimilation und Diversität, 2013, S.51-86; Özkan Ezli, Narrative der Migration. Eine 
andere deutsche Kulturgeschichte, 2021; und Jörg Hüttermann, Zur Soziogenese einer kultu- 
ralisierten Einwanderungsgesellschaft, in: Ezli/Kimmich/Werberger (Hrsg.), Wider den 
Kulturenzwang, 2009, S.95 (102-115). 

36 Leicht zugänglich sind die Lieder von Udo Jürgens („Griechischer Wein“) und Conny 
Froboess („Zwei kleine Italiener“) im Internet unter https://de.wikipedia.org/wiki/Griechi- 
scher_Wein, letzter Zugriff: 24.6.2022, und https://youtu.be/J3QziNCnZ1E, letzter Zugriff: 
24.6.2022. 

37 Siehe Irene ten Teije/Marcel Coenders/Maykel Verkuyten, The Paradox of Integration. 
Immigrants and their Attitude toward the Native Population, Social Psychology 44 (2013), 
S.278-288; und Hüttermann (Fn. 35), S. 115-127; in Deutschland popularisiert durch Aladin 
El-Mafaalani, Das Integrationsparadox. Warum gelungene Integration zu mehr Konflikten 
führt, 2018. 

38 Herfried Münkler/Marina Münkler, Die neuen Deutschen. Ein Land vor seiner Zu- 
kunft, 2016. 
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Migrationsgeschichte, dass selbst vermeintlich klare Merkmale wie die Haut- 
farbe, die in mehreren Diskriminierungsverboten genannt ist,” erst im Wech- 
selspiel mit gesellschaftlichen Wissensbeständen ihre kontextabhängige Bedeu- 
tung erhalten. Im US-Zensus gelten Türken und Nordafrikaner als „white“ 
oder „Caucasian“, während die Selbst- und Fremdwahrnehmung von Mexika- 
nern changiert (und in Lateinamerika nochmals anders wahrgenommen wird).*? 
Katholische Italiener und Iren gehören längst zum US-Mainstream - anders als 
vor hundert Jahren, als sie den weißen und protestantischen Alteingesessenen 
als „die Anderen“ erschienen.*" 

Derartige kulturalisierte Gruppenzuschreibungen stehen im Zentrum aktu- 
eller Rassismusdiskurse. Klassische Kategorien wie der Antiziganismus werden 
ergänzt und überlagert durch die „Islamophobie“ sowie eine sozialkonstruk- 
tivistische Kritik an Vokabeln wie „Clan-Kriminalität“ oder auch „Migrations- 
hintergrund“. Der im öffentlichen Diskurs präsente Migrationshintergrund 
wird in der Wissenschaft und in politiknahen Debatten als unterschwellige 
Wir-ihr-Kategorisierung kritisiert, die sprachlich die Privilegien der „Bio-Deut- 
schen“ gegenüber „Eingewanderten und deren Nachkommen“ fortschreibt.* 
Eine erste Leitfrage für die juristische Analyse lautet, inwiefern derartige For- 
men eines kulturalisierten Rassismus vom Recht erfasst werden oder nicht. Die 
örtliche und zeitliche Fluidität der Zuschreibungen erleichtert dieses Unter- 
fangen nicht. 


2. Struktureller Rassismus 


Scheinbar neutrale Regelungen sind der Fokus der Kritik am strukturellen Ras- 
sismus aufgrund gesellschaftlicher, staatlicher und rechtlicher Anordnungen, 
die aufgrund ihrer förmlichen Objektivität aus einer gleichheitsbezogenen Per- 
spektive zuerst einmal als unverfänglich erscheinen mögen. Ein klassisches Bei- 


39 Sjehe insb. Art.21 Abs.1 GRCh, Art. 14 EMRK und Art. 1 Abs. 1 Internationales Über- 
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung v. 7.3.1966 (BGBl. 1969 
II 961), für Deutschland in Kraft seit 19.4.1975 (BGBl. 1974 II 1233). 

#0 Siehe https://www.census.gov/topics/population/race/about.html, letzter Zugriff: 24.6. 
2022; und Miri Song, Rethinking Minority Status and Visibility‘, Comparative Migration 
Studies 8 (2020), Article No5. 

#1 Anschaulich näher Nancy Foner, The Uses and Abuses of History. Understanding Con- 
temporary U.S. Immigration, Journal of Ethnic and Migration Studies 45 (2019), S. 4—20. 

42 Näher Barskanmaz (Fn.28), Kap. 5; und Doris Liebscher, Clans statt Rassen - Moderni- 
sierungen des Rassismus als Herausforderungen für das Recht, KJ 53 (2020), S. 529 (534-536). 
® Siehe Bericht der Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen 
der Integrationsfähigkeit, Januar 2021, S. 218-227; und Anne-Kathrin Will, The German Sta- 
tistical Category ‚Migration Background‘. Historical Roots, Revisions and Shortcomings, 
Ethnicities 19 (2019), S.535-557; allgemein auch Naika Foroutan, Die postmigrantische Ge- 
sellschaft. Ein Versprechen der pluralen Demokratie, 2019. 
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spiel ist das mehrgliedrige Schulsystem, das nicht nur im Migrationskontext 
dafür kritisiert wird, unterschiedliche familiäre und gesellschaftliche Start- 
bedingungen fortzuschreiben.** Selbst das juristische Staatsexamen kann in die 
Kritik geraten, obwohl die Klausurlösungen nach Nummern korrigiert werden. 
Diese scheinbar perfekte Neutralität ändert jedoch nichts daran, dass schrift- 
liche Prüfungsformate für Menschen mit Migrationsgeschichte schwerer sein 
können, wenn sie familiär weniger geschliffene Deutschkenntnisse vermittelt 
bekommen. 

Im wissenschaftlichen Diskurs gibt es noch viel grundsätzlichere Debatten. 
Etienne Balibar betrachtet die Differenz zwischen der Unionsbürgerfreizügig- 
keit und dem prinzipiellen Einreiseverbot für Drittstaatsangehörige als neue 
europäische „Apartheid“" - ebenso wie das Sterben von Migranten und Flücht- 
lingen im Mittelmeer ein rassistisches europäisches Grenzregime verkörpern 
soll.*° Bei einer globalen Gesamtbetrachtung erscheinen das westfälische Staa- 
tensystem und das Institut der Staatsangehörigkeit als Ausdruck neokolonialer 
Privilegien, die am besten überwunden werden sollten.” In all diesen Fällen 
werden nicht intentionale Ausschlusspraktiken offener oder versteckter Natur 
kritisiert. Vielmehr lautet die Kritik, dass gewachsenen Strukturen immanent 

ei, Privilegien der „White Supremacy“*® 
schwelle fortzuschreiben. 

Nun wird man eine derartige Kritik am Staatensystem oder der Unionsbür- 


unterhalb der Aufmerksamkeits- 


gerfreizgügigkeit nicht vorschnell auf die menschenrechtlichen Diskriminie- 
rungsverbote projizieren können, weil die Unterteilung der Welt in Staaten so- 
wie eine prinzipielle Befugnis zur Migrationssteuerung fest in das Grundge- 
setz, die EU-Verträge sowie das Völkerrecht eingeschrieben sind.*? Allein das 


4t Exemplarisch Baer/Markard (Fn.24), Art.3 Abs.3 GG Rn. 479, freilich ohne Hinweis, 
welche Rechtsfolge sich aus der Feststellung ergeben soll. 

45 Siehe Etienne Balibar, Nous, citoyens d’Europe: Les Frontières, l’Etat, le people, 2001, 
Kap. 3; sowie zur Einordnung Manuela BojadZijev, Rassismus ohne Rassen, fiktive Ethnizi- 
täten und das genealogische Schema. Überlegungen zu Etienne Balibars theoretischem Voka- 
bular für eine kritische Migrations- und Rassismusforschung, in: Reuter/Mecheril (Hrsg.), 
Schlüsselwerke der Migrationsforschung, 2015, S. 275-288. 

*6 Stellvertretend Sabine Hess, Grenzen der Demokratie: EU-Europa, Grenzgewalt, Ras- 
sismus und postkoloniale Theorie, Verfassungsblog v. 05.02.2021, https://verfassungsblog.de/ 
grenzen-der-demokratie/, letzter Zugriff: 24.6.2022. 

* Hierzu Tendayi E. Achinme, Migration as Decolonization, Stanford Law Review 71 
(2019), S. 1509 (1533-1572); Stuart Hall, The Fateful Triangle. Race, Ethnicity, Nation, 2017; 
und David Goldberg, The Racial State, 2002, Kap. 6-8. 

48 Näher David Gillborn, Rethinking White Supremacy. Who Counts in ‚WhiteWorld‘, 
Ethnicities 6 (1998), S. 318-340; und publizistisch Layla Saad, Me and White Supremacy. Wa- 
rum kritisches Weißsein mit dir selbst anfängt, 2021. 

# Siehe nur Art. 23, 32, 73 Abs.1 Nr.2f., 74 Abs.1 Nr.4, 116 GG; Art. 20, 77-79 AEUV; 
Art.3 Abs.2 Richtlinie 2000/43/EG; Art.1 Abs.2f. Internationales Übereinkommen gegen 
Rassendiskriminierung (Fn.39); und die Schlussbestimmungen aller internationaler Men- 
schenrechtsverträge, die von der Existenz getrennter Staaten ausgehen. 
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Beispiel zeigt, dass nicht alles, was interdisziplinär als „Rassismus“ beschrieben 
wird, notwendig dem Rechtswidrigkeitsverdikt unterliegen muss. Das gilt 
umso mehr, als die Kritik an migrationsrechtlichen Regelungsinhalten auch in 
abgemilderter Form vorkommt. Sind Abstufungen zwischen verschiedenen Zu- 
wanderungskanälen eine mittelbare Rassendiskriminierung? 

So verlangt Deutschland, bisher jedenfalls, dass die Ehegatten von türkischen 
oder nigerianischen Staatsangehörigen vor einem Ehegattennachzug einfache 
deutsche Sprachkenntnisse nachweisen, nicht aber Ehegatten aus den Vereinig- 
ten Staaten oder Frankreich.” Iraker oder Marokkaner dürfen nur mit einem 
Visum in den Schengen-Raum einreisen, ganz anders als Ukrainer, Serben oder 
Japaner.”' Kritisch Forschende brandmarken dies als mittelbare Rassendiskri- 
minierung” — und es wird noch zu zeigen sein, ob die Gerichtsbarkeit diese 
Kritik teilt oder nicht. In der Öffentlichkeit kam diese bisher innerwissen- 
schaftliche Debatte an, als der Angriffskrieg gegen die Ukraine Anfang 2022 
eine Welle der Hilfsbereitschaft hervorrief und die bessere Behandlung von 
Kriegsflüchtlingen aus der Ukraine als rassistisch kritisiert wurde.” Diese dür- 
fen nämlich, anders als die Kriegsflüchtlinge aus Syrien und Afghanistan in den 
Jahren zuvor, die EU-Außengrenzen visumsfrei überschreiten und das Zielland 
frei aussuchen. Vorübergehenden Schutz gibt es unbürokratisch, ohne dass sie 
ein Asylverfahren durchlaufen müssen. 

Doch auch scheinbar neutrale Anforderungen jenseits länder- und gruppen- 
basierter Unterscheidungen stehen in der Kritik. So führt das Fachkräfteein- 
wanderungsgesetz dazu, dass über dessen Zugangswege besonders häufig Ar- 
beitskräfte aus Osteuropa sowie Ostasien eine Aufenthaltserlaubnis erhalten, 
weil sie über höhere Qualifikationen und bessere Sprachkenntnisse verfügen.’* 
Im US-Diskurs werden derartige Unterschiede als strukturelle Rassendiskri- 
minierung thematisiert, nachdem dort qualifikationsbasierte Kriterien die zu- 
vor offen rassenbasierte Selektion abgelöst hatten, im Ergebnis jedoch ganz 
ähnliche Ergebnisse produziert hatten.” Eine alternative, aber verwandte Kri- 


50 Siehe $30 Abs. 1$.3 Nr.4 AufenthG i. V.m. $42 Abs. 1 AufenthV, wobei die Ampelkoali- 
tion im Koalitionsvertrag die Regelung abzuschaffen versprach. 

51 Siehe Anhang If. Visa-Verordnung (EU) 2018/1806. 

52 Exemplarisch Steve Peers, Family Reunion and Community Law, in: Walker (Hrsg.), 
Europe’s Area of Freedom, Security and Justice, 2004, S. 143 (189-196); und die differenzierte 
Analyse von Maarten den Heijer, Visas and Non-Discrimination, European Journal of 
Migration and Law 20 (2018), S. 470—489. 

53 Stellvertretend die widerstreitenden Interviews von Sabine Hess, „Es wird mit zweierlei 
Maß gemessen“, Der Spiegel am 2.3.2022; und Daniel Thym, „Ukrainern bevorzugt zu helfen, 
ist kein Rassismus“, Der Spiegel am 3.3.2022. 

54 Siehe BAMF, Monitoring zur Bildungs- und Erwerbsmigration: Jahresbericht 2020, 
August 2021, S. 19. 

5 Näher Kevin R. Johnson, Race Matters. Immigration Law and Policy Scholarship, Law 
in the Ivory Tower, and the Legal Indifference of the Race Critique, University of Illinois Law 
Review 2000, 525-557; und David S. FitzGerald/David Cook-Martin/Angela S. Garcial 
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tik betrifft die Ausbreitung eines neoliberalen Marktdenkens, das gleichheits- 
rechtlich als mittelbare Diskriminierung aufgrund der sozialen Herkunft 
thematisiert werden könnte.” Die für den „Rassismus“ besprochenen Problem- 
lagen des Theorietransfers gelten entsprechend für den Vorwurf eines „Klassis- 
mus“, zumal wenn Forschende die intersektionale Verbindung zwischen sozi- 
oökonomischen und soziokulturellen Elementen akzentuieren. 


3. Weitere Themenfelder 


Bereits ein kursorischer Überblick über die Leitfragen zum kulturalisierten und 
strukturellen Rassismus zeigt, dass die juristische Analyse vortreffliche Her- 
ausforderungen zu meistern hat, die in den kommenden Jahren noch für man- 
che Debatte sorgen werden (ganz unabhängig davon, ob das Grundgesetz geän- 
dert wird oder nicht). Dabei sind die beiden bisher präsentierten Leitfragen 
nicht einmal abschließend. Es gibt mindestens zwei weitere Themenfelder, die 
im Diskurs über Rassismus virulent sind und die auch die verschiedenen Beiträ- 
ge des vorliegenden Bandes ansprechen. 

Erstens stellt sich die Frage, inwiefern die Diskriminierungsverbote eine Ho- 
rızontalwirkung entfalten und damit auch in privaten Rechtsbeziehungen gel- 
ten. Dies gilt jedenfalls für Machtpositionen, die bisweilen als notwendige Vor- 
aussetzung eines Rassismus identifiziert werden, weil ein solcher nur innerhalb 
asymmetrischer Dominanzstrukturen vorkomme.?’ Studien über den privaten 
Arbeits- und Wohnungsmarkt zeigen, dass private Benachteiligungen für die 
Wahrnehmung gesellschaftlicher Ausschlüsse durchaus relevant sind.’ Ganz in 
diesem Sinne wird speziell Art.21 GRCh eine unmittelbare Horizontalwir- 
kung zugesprochen, die einfachgesetzlich im EU-Antidiskriminierungsrecht 
bisher nur für Massengeschäfte angeordnet ist. Wenn man auf dieser Grund- 


Rawan Arar, Can you Become One of Us? A Historical Comparison of Legal Selection of 
‚Assimilable‘ Immigrants in Europe and the Americas, JEMS 44 (2018), S. 27-47. 

6 Hierzu Bridget Anderson, Us and Them? The Dangerous Politics of Immigration Con- 
trol (2013) und Antje Ellermann, Human-Capital Citizenship and the Changing Logic of Im- 
migrant Admissions, Journal of Ethnic and Migration Studies 46 (2020), S.2515 (2516-2518). 

57 Siehe Mark Terkessidis, Die Banalität des Rassismus. Migranten zweiter Generation ent- 
wickeln eine neue Perspektive, 2004, S. 98—100; und Birgit Rommelspacher, Was ist eigentlich 
Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Rassismuskritik. Bd. 1: Rassismustheorie und -for- 
schung, 2. Aufl. 2011, S.25 (26-29). 

58 Siehe Annabelle Krause/Ulf Rinne/Klaus F. Zimmermann/Ines Böschen/Ramona Alt, 
Pilotprojekt „Anonymisierte Bewerbungsverfahren“. Abschlussbericht, IZA Research Re- 
port No.44, April 2012; und Tim Sawert, Understanding the Mechanisms of Ethnic Discri- 
mination. A Field Experiment on Discrimination against Turks, Syrians and Americans in the 
Berlin Shared Housing Market, Journal of Ethnic and Migration Studies 46 (2020), S. 3937- 
3954. 

5 Siehe EuGH, Kücükdeveci, Rs. C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 50f.; und § 19 Abs. 1 AGG; 
sowie den Beitrag von Katharina Pabel in diesem Band. 
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lage eine Privatwirkung der Diskriminierungsverbote im Wege der Gesetzge- 
bung oder Grundrechtsinterpretation realisierte, stellten sich nicht nur diffizile 
Abgrenzungsfragen: Ob etwa ein Berliner Vermieter marokkanischer Abstam- 
mung eine kenianische Wohnungsbewerberin rassistisch diskriminieren kann 
oder nicht.°° Darüber hinaus wäre zu fragen, wie sich die Freiheitsrechte der 
betroffenen Arbeitgeber oder Vermieter außerhalb von Massengeschäften zum 
Gleichheitssatz verhalten.“ 

Zweitens sind positive Fördermaßnahmen ein klassisches Instrument der 
Gleichstellungspolitik, das in Deutschland aus der Frauenförderung bekannt ist 
und in den Vereinigten Staaten unter dem Schlagwort der „affırmative action“ 
seit Jahrzehnten auch für rassische und ethnische Kriterien verwandt wird.°? 
Entsprechende Forderungen werden zunehmend auch hierzulande erhoben: 
ganz konkret etwa eine Quote für Menschen mit Migrationshintergrund im 
öffentlichen Dienst, die Migrantenverbände fordern und der Berliner Senat 
zwischenzeitlich erwog.°° Ob verbindliche Quotenvorgaben rechtlich zulässig 
sind, wird unterschiedlich bewertet - und die Debatte beeinflusst auch die Dis- 
kussion um eine mögliche Grundgesetzänderung.°* Das Beispiel einer mögli- 
chen Quote bekräftigt im Übrigen die Ambivalenz des übergreifenden Begriffs 
des Migrationshintergrunds. Es steht nämlich keineswegs fest, dass dieser sich 
als Chiffre für einen kulturalisierten Rassismus in rechtlicher Hinsicht über- 
haupt eignet, weil darunter statistisch überaus viele Menschen mit europäischen 
(Groß-JEltern fallen, nicht jedoch Deutsche mit dunkler Hautfarbe, deren 
(Groß-)Eltern bereits den deutschen Pass hatten.°° Die interdisziplinäre Be- 
griffsflexibilität verträgt sich nicht immer mit der Notwendigkeit nach harten 
juristischen Kategoriebildungen. 


6° Siehe auch Bernd Stegemann, Anerkennung kostet nichts, Der Spiegel Heft Nr. 2/2021 
v. 8.1.2021, S. 110f. 

61 Allgemein Matthias Jestaedt, Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, VVD- 
StRL 64 (2005), $.300-354; und Gabriele Britz, Diskriminierungsschutz und Privatautono- 
mie, VVDStRL 64 (2005), S. 355—402. 

62 Näher der Beitrag von Philipp Reimer in diesem Band; und Mangold (Fn.24), S.290- 
304. 

% Siehe Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen (Fn. 3), S.4, 28; sowie allgemein 
Johannes Eichenhofer/Farhad Dilmaghani, Mehr Integration und Teilhabe. Zwei Vorschläge 
für rechtliche Neuregelungen, 2017, S.23-25. 

64 Näher Thomas Groß, Die Verfassungskonformität einer Quote für Eingewanderte, JZ 
2021, S. 880-886; und Christian F. Majer/Arne Pantsch, „Positive Diskriminierung“ — Verfas- 
sungsrechtliche Zulässigkeit von „Migrantenquoten“ und Bevorzugung wegen Migrations- 
hintergrundes beim Zugang zum öffentlichen Dienst, ZAR 2020, S. 414-419. 

65 Zur Herkunftsstaatsstatistik siehe Destatis, Bevölkerung mit Migrationshintergrund. 
Ergebnisse des Mikrozensus 2020, Fachserie 1 Reihe 2.2, Oktober 2021, S. 58-72. 
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IV. Dogmatische Übersetzungsleistungen 


Für die Rechtswissenschaft folgt aus der Stabilitätserwartung rechtsdogma- 
tischen Arbeitens der Auftrag, die interdisziplinäre Theorievielfalt in praxis- 
taugliche Leitlinien zu übersetzen, welche Ausprägungen des Rassismus rechts- 
widrig sind und welche nicht. Der interdisziplinäre Kontext dient insofern als 
kritische Betrachtungsfolie. In der aktuellen Phase der Öffnung koexistieren 
hierbei unterschiedliche Schlussfolgerungen, abhängig von den jeweiligen 
Grundannahmen. Diese Deutungsvielfalt ist, wie eingangs dargelegt, vollkom- 
men normal, macht es jedoch umso wichtiger, dass die dogmatischen „Kampf- 
plätze“ klar benannt werden, um die Debatte zu strukturieren. Unterschied- 
liche Lösungsangebote, wie die interdisziplinäre Begriffsvielfalt die juristische 
Begriffs- und Konzeptbildung beeinflusst, bestehen für mindestens vier dog- 
matische Themenfelder. 


1. Grenzen der Diskriminierungsverbote 


Aus guten Gründen stehen die Diskriminierungsverbote im Zentrum zahlrei- 
cher Diskussionen über Rassismus. Sie sind öffentlich sichtbar und verwenden 
Begriffe wie „Rasse“, „Hautfarbe“ oder „ethnische Herkunft“, die sich sprach- 
lich zur Übernahme theoretischer Erkenntnisse eignen. Speziell in Deutschland 
werden außerdem politische Anliegen traditionell unter Verweis auf das Grund- 
gesetz gerechtfertigt. Insofern ist es durchaus ein Zeichen der diskursiven An- 
passung, wenn Migrantenverbände sich prominent auf das Grundgesetz beru- 
fen oder dessen Änderung einfordern. Eine neue Generation schreibt sich ver- 
fassungspatriotisch in die rechtspolitische Debatte ein.° Doch nicht nur für den 
öffentlichen Diskurs sind die juristischen Diskriminierungsverbote essentiell. 
Völlig zu Recht stehen sie auch im Zentrum der juristischen Analyse, die gleich- 
wohl darauf achten muss, nicht dem wissenschaftstheoretischen Problem von 
Hammer und Nagel zu unterliegen. Hiernach wenden wir intuitiv die vertrau- 
ten Instrumente an, um neu auftretende Fragestellungen zu bearbeiten, obgleich 
andere Instrumente bisweilen besser passen.” 

Tatsächlich lassen sich nicht alle Problemlagen adäquat aus der Perspektive 
der Diskriminierungsverbote abbilden. Exemplarisch zeigen dies kritische Bei- 
träge über die Argumentationsführung und Urteilsbegründung in Strafverfah- 
ren, etwa dem NSU-Prozess.‘® Dort aufgedeckten Phänomenen eines alltägli- 


66 Hierzu bereits Thym (Fn. 5), S.50-53; sowie die verfassungstheoretische Grundlegung 
im Beitrag von Mathias Hong in diesem Band. 

67 Allgemein Abraham H. Maslow, The Psychology of Science, 1966, S. 15f. 

68 Hierzu Doris Liebscher, Der NSU-Komplex vor Gericht. Zur Notwendigkeit einer Per- 
spektiverweiterung in der rechtlichen Auseinandersetzung mit institutionellem Rassismus, 
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chen oder strukturellen Rassismus wird man schwerlich mit dem Diskriminie- 
rungsverbot des Art.3 GG begegnen können, soweit man die kritische Analyse 
zu teilen bereit ist. Gleiches gilt für andere Beispiele vor allem des alltäglichen 
und strukturellen Rassismus. Das bekräftigen die vorstehend bereits erwähnten 
Beispiele aus dem Bereich der Migration. 

Die allermeisten Juristinnen und Juristen dürften den Gedanken für fernlie- 
gend halten, dass das BVerfG das mehrgliedrige Schulsystem für verfassungs- 
widrig einstuft oder die Gesetzgeber auffordert, das schriftliche Staatsexamen 
durch mündliche Prüfungen zu ersetzen.‘ Jedenfalls scheiterten die bisherigen 
Versuche, die Deutschkenntnisse als Voraussetzung für den Ehegattennachzug 
für bestimmte Herkunftsländer vor Gericht als illegale Diskriminierung auf- 
grund der Rasse oder ethnischen Herkunft einzustufen.” Fehlende Sprach- 
kenntnisse von Drittstaatsangehörigen als Begründung für niedrigere Sozial- 
leistungen erachtete der EuGH ebenso wenig als mittelbar diskriminierend wie 
das BAG eine Stellenausschreibung, die „sehr gute Deutschkenntnisse“ oder 
gar eine deutsche „Muttersprache“ verlangt.” Angesichts einer solchen höchst- 
richterlichen Spruchpraxis dürfte derzeit kaum jemand erwarten, dass Visa- 
anforderungen für bestimmte Länder oder die Privilegierung der Fachkräfte- 
zuwanderung gerichtlich gekippt werden. 

Wenn man die Critical Race Theory als Blaupause für die Auslegung der juris- 
tischen Diskriminierungsverbote erachtete, müsste die Richterschaft ihre Mei- 
nung früher oder später ändern. Mit der mittelbaren Diskriminierung steht ein 
Argumentationsmuster bereit, das man prinzipiell auf derartige Phänomene er- 
strecken könnte. So überrascht es nicht, dass die mittelbare Diskriminierung im 
Zentrum der deutschen verfassungsrechtlichen Diskussion steht. Im vorliegen- 
den Band befassen sich die Beiträge von Michael Sachs, Nora Markard und 
Philipp Reimer schwerpunktmäßig mit der Thematik. Doch selbst wenn man die 
mittelbare Diskriminierung im Einklang mit dem Europa- und Völkerrecht für 
einschlägig erachtet, bestehen — wie noch zu zeigen sein wird - unterschiedliche 
Möglichkeiten, wie man das Institut dogmatisch bei der Obersatzbildung kon- 


in: Karakayalı/Kahveci/dies./Melchers (Hrsg.), Den NSU-Komplex analysieren. Aktuelle 
Perspektiven aus der Wissenschaft, 2017, S. 81-106. 

© Dabei ist keineswegs ausgemacht, dass mündliche Prüfungen unterschwellige Biases we- 
niger abbilden; vgl. Emanuel V. Towfigh/Christian Traxler/Andreas Glöckner, Geschlechts- 
und Herkunftseffekte bei der Benotung juristischer Staatsprüfungen, Zeitschrift für Didak- 
tik der Rechtswissenschaft 5 (2018), S. 115-142. 

70 Siehe BVerwGE 136, 231, Rn. 54-67; den Nichtannahmebeschluss des BVerfG, Beschl. 
v. 25.3.2011, 2 BvR 1413/10; sowie allgemein EGMR, Urt. v. 28.5.1985, Nr. 9214/80, 9473/81 & 
9474/81 - Abdulaziz u.a. gegen das Vereinigte Königreich, Rn. 84-86. 

71 Siehe EuGH, Land Oberösterreich, Rs. C-94/20, EU:C:2021:477, Rn.55f., 63; BAG, 
Urt. v. 23.11.2017, 8 AZR 372/16, Rn.43-52; und BAG, Urt. v. 15.12.2016, 8 AZR 418/15, 
Rn. 39. 
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struiert und praktisch bei der Subsumtion handhabt. Nicht alles, was interdis- 
ziplinär als Rassismus diskutiert wird, verstößt gegen den Gleichheitssatz. 

Wohlgemerkt bedeutet es keine Reinwaschung des Status quo, wenn man die 
Diskriminierungsverbote nicht als Königsweg betrachtet, den vielfältigen Er- 
scheinungsformen eines strukturellen oder alltäglichen Rassismus zu begegnen. 
Stattdessen kann man die interdisziplinäre Debatte in Gesellschaft und Politik 
zur Dekonstruktion der herrschenden Verhältnisse nutzen, auf die sodann ent- 
weder bei der Auslegung des einfachen Rechts oder sonstige Gegenmaßnahmen 
durch Politik und Gesellschaft zu reagieren ist.” Konkrete Beispiele, wie man 
diesseits eines verfassungsrechtlichen Rechtswidrigkeitsverdikts strukturellen 
und alltäglichen Benachteiligungen und Denkfiguren wirkungsvoll begegnen 
kann, sind eine Sensibilisierung in der Ausbildung sowie behördeninterne Or- 
ganisations- und Kommunikationsreformen.”? 

Jenseits der Diskriminierungsverbote müsste ein Sammelband über „Rassis- 
mus und Grundgesetz“ sich außerdem fragen, inwiefern die Dogmatik anderer 
Grundrechte neu gedacht werden muss: etwa die Meinungs- oder Religionsfrei- 
heit. Dies konnte vorliegend aus Kapazitätsgründen nicht erfolgen, bleibt je- 
doch auf der rechtswissenschaftlichen Agenda. Exemplarisch für den Einfluss 
des sonstigen Verfassungsrechts stehen die langjährigen Diskussionen über die 
Reichweite der Meinungsfreiheit bei Beleidigungsdelikten und auch im Arbeits- 
recht, das Kopftuch im öffentlichen Dienst sowie das Verbot von Schächtung 
und Beschneidung.”* Im deutschen und überstaatlichen Verfassungsrecht wer- 
den derartige Fragestellungen des Rassismus nicht nur aus der Perspektive des 
Gleichheitssatzes diskutiert. Die Diskriminierungsverbote sind zentral, erfas- 
sen jedoch nicht alle Phänomene. 

De constitutione ferenda bestünde eine Option darin, einen objektivrecht- 
lichen Handlungsauftrag nach dem Modell von Staatszielbestimmungen einzu- 
führen, der die rechtspolitische Debatte auch dort normativ anzuleiten vermag, 
wo das sonstige Verfassungsrecht kein Ergebnis vorschreibt. Tatsächlich wer- 
den im Migrationskontext Vorschläge diskutiert, die mittels einer neuen Staats- 
zielbestimmung die Vielfalt im Einwanderungsland normativ anleiten möchten; 
für eine mögliche Ausgestaltung gibt es unterschiedliche Vorschläge mit jeweils 


72 Allgemein Daniel Bartel/Doris Liebscher/Juana Remus, Rassismus vor Gericht: weiße 
Norm und Schwarzes Wissen im deutschen Recht, in: Fereidooni/El (Hrsg.), Rassismuskritik 
und Widerstandsformen, 2017, S. 361-383; und Schorkopf (Fn. 34), S. 15-18. 

73 Exemplarisch Maja Apelt/Hendrik Dosdall/Ray Trautwein, Wie das Recht in die Orga- 
nisation kommt. Die Akteur*innen des Antidiskriminierungsrechts in männlich geprägten 
Organisationen, KJ 53 (2020), S.445-456. 

”* Aus der höchstinstanzlichen Rechtsprechung siehe exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 
2.11.2020, 1 BvR 2727/19; BVerfG, Beschl. v. 11.11.2021, 1 BvR 11/20; BVerfGE 108, 282 - 
Kopftuch I, BVerfGE 138, 296 - Kopftuch II; EuGH, Liga van Moskeeën en Islamitische Or- 
ganisaties Provincie Antwerpen u.a., Rs. C-426/16, EU:C:2018:335; und die Beschränkung 
des $226a StGB auf weibliche Personen. 
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anderen Zielrichtungen.’” Im Beitrag von Mehrdad Payandeh wird dargelegt, 
dass eine derartige Förderpflicht eine Ausprägung der dogmatisch vielschichti- 
gen völkerrechtlichen Vorkehrungen gegen rassistische und sonstige Diskrimi- 
nierungen darstellt.” 

In der Praxis ist die Einsicht weit verbreitet, dass politische Reaktionen auf 
die vielfältigen Erscheinungsformen des Rassismus weit über dasjenige hinaus- 
gehen, was rechtsdogmatisch aus den Diskriminierungsverboten abgeleitet 
werden kann. So umfasst der Maßnahmenkatalog des Kabinettausschusses aus 
dem November 2020 nicht weniger als 89 Einzelmaßnahmen von der ministeri- 
ellen Strategieentwicklung über die politische Bildung bis hin zur Forschungs- 
förderung.” Entsprechend enthält der aktuelle EU-Aktionsplan gegen Rassis- 
mus zwei Teile: zum einen die Evaluation und mögliche Fortentwicklung der 
juristischen Diskriminierungsverbote über „individuellen Rassismus“; zum 
anderen sonstige Maßnahmen gegen „strukturellen Rassismus“.’® Letztere be- 
treffen Themenfelder, die nicht oder allenfalls am Rande durch juristische Ver- 
bote erfasst werden. 


2. Begriffsvielfalt in diversen Rechtsquellen 


Die deutsche Rechtswissenschaft konzentriert sich traditionell auf die BVerfG- 
Judikatur. Deren Sichtbarkeit im öffentlichen Diskurs lebt auch davon, dass das 
Grundgesetz als ein Mikrokosmos präsentiert wird, in dessen Zeichen gesell- 
schaftliche Problemlagen diskutiert und im Idealfall auch gelöst werden. Dem- 
gegenüber erscheinen das Europa- und Völkerrecht bisweilen als unbeliebte 
Zaungäste und werden stiefmütterlich behandelt. Ganz in diesem Sinn prägt 
auch die Diskussion über eine Grundgesetzänderung eine gewisse Introver- 
tiertheit. Gewiss kann eine Verfassungsänderung für den öffentlichen Diskurs 
einen Anlass für eine Selbstvergewisserung bieten. Allein die dogmatische Viel- 
falt jenseits der Verfassung würde fortbestehen. Neben dem Grundgesetz ent- 
halten nämlich auch die EMRK, die EU-Grundrechtecharta, die Rassengleich- 
heitsrichtlinie 2000/43/EG sowie das Völkerrecht parallele Diskriminierungs- 
verbote. Diese benutzen jeweils eine eigene Begrifflichkeit und sind 
rechtsdogmatisch ebenso wichtig wie das Grundgesetz. 


75 Siehe Fachkommission Integrationsfähigkeit (Fn. 43), S. 214. 

7° Allgemein zur dogmatischen Vielfalt völkerrechtlicher Grundrechtsgewährleistungen 
jenseits von Abwehrrechten und Gleichheitssatz siehe Christian Tomuschat, Human Rights. 
Between Idealism and Realism, 3. Aufl. 2014, Kap. 3. 

77 Näher Maßnahmenkatalog des Kabinettausschusses zur Bekämpfung von Rechtsextre- 
mismus und Rassismus, 25.11.2020. 

78 Siehe Mitteilung der Kommission (Fn. 30), S. 3—8, 18-29. 
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Speziell die Grundrechtecharta bindet die Mitgliedstaaten nach Art.51 zwar 
„ausschließlich bei der Durchführung des Rechts der Union“. Allerdings folgt 
hieraus im Umkehrschluss, dass alle Sachverhalte, die unionsrechtlich geregelt 
sind, uneingeschränkt an Art.21 GRCh zu messen sind, der Diskriminierungen 
unter anderem wegen der „Rasse“, der „Hautfarbe“ und der „ethnischen oder 
sozialen Herkunft“ verbietet. Über die Rassengleichheitsrichtlinie 2000/43/EG 
sowie das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, das zur Richtlinienumsetzung 
erlassen wurde, findet diese Begrifflichkeit eine zunehmende Verbreitung in der 
behördlichen und instanzgerichtlichen Praxis.” Diese Ausrichtung der Ge- 
richtspraxis am Europarecht betrifft keineswegs nur die Antidiskriminierungs- 
richtlinien, denn die Grundrechtecharta erfasst sehr viel mehr Sachverhalte. 
Das Migrationsrecht zum Beispiel wird heutzutage in weiten Teilen durch 
EU-Sekundärrecht überlagert. In all diesen Rechtsgebieten können und müssen 
deutsche Gerichte die Grundrechtecharta anwenden. 

Eine Grundgesetzänderung änderte an dieser europarechtlichen Verpflich- 
tung rein gar nichts und könnte somit in der Gerichtspraxis unter Umständen 
leerlaufen. Insbesondere könnten deutsche Gerichte weiterhin die begriffliche 
Flexibilität des Unionsrechts vorziehen und von „ethnischer Herkunft“ oder 
„Hautfarbe“ anstatt von „Rasse“ sprechen. Generalanwalt Wahl etwa konzi- 
piert die „ethnische Herkunft“ als Obergriff, der auch die „Rasse“ umfasse, und 
in der instanzgerichtlichen deutschen Praxis ist eine solche Tendenz ebenfalls 
zu beobachten.®° Dogmatisch macht es keinen Unterschied, unter welchem To- 
pos man die Kritik des Rassismus adressiert. Alternative Analysekategorien 
müssen nicht mit einer geringeren Schutzdichte einhergehen, obgleich sozial- 
konstruktivistisch durchaus zu bedenken ist, ob mit der anderen Kategorie die 
Kritikintensität eventuell nachlässt.°! Zwingend ist dies jedoch nicht. 

Eine grundgesetzliche Nabelschau widerspräche also der ebenenübergreifen- 
den Komplexität von Rechtsdogmatik und Rechtspraxis, weshalb der Titel die- 
ses Beitrags ganz bewusst auf das „Verfassungsrecht“ verweist. Verfassungs- 
rechtliche Vorgaben gibt es in Form von Grundrechten nämlich auch auf der 
überstaatlichen Ebene im Europa- und Völkerrecht. Das Grundgesetz dient für 
den vorliegenden Sammelband als Einstiegs- und Bezugspunkt, nicht jedoch als 
vorrangiger oder gar alleiniger Maßstab. Ebenenübergreifende Analysen sind 
für die juristische Rassismusforschung unerlässlich. 


79 Zu begrifflichen Inkohärenzen in verschiedenen Sprachfassungen und zwischen unio- 
nalen Rechtsakten siehe den Beitrag von Katharina Pabel in diesem Band. 

80 Hierzu bereits Fn. 31 und begleitender Text; sowie Bernhard Franke/Nathalie Schlenzka, 
Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und rassistische Diskriminierung im 
Spiegel von Daten und Rechtsprechung, ZAR 2019, S. 179-184; zur noch größeren Begriffs- 
flexibilität im Völkerrecht siehe Mehrdad Payandeh in diesem Band. 

81 Siehe auch Doris Liebscher/Tarek Nagnib/Tino Plümecke/Juana Remus, Wege aus der 
Essentialismusfalle: Überlegungen zu einem postkategorialen Antidiskriminierungsrecht, KJ 
45 (2012), S. 204 (208f.). 
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Dies gilt umso mehr, als die abstrakte Einsicht in die Einschlägigkeit über- 
staatlicher Vorgaben häufig einen Entdeckungsprozess anleitet, der sich schritt- 
weise verstärkt. Nationale Gerichte erkennen aufgrund von Pionierurteilen, 
dass es einen relevanten Rechtskorpus jenseits des Grundgesetzes gibt und be- 
wirken mit Folgevorlagen an den EuGH, dass dieser sich intensiver und aus- 
führlicher mit der Thematik beschäftigt.’ Im kirchlichen Arbeitsrecht war dies 
zuletzt paradigmatisch zu beobachten. Die Annäherung der deutschen und eu- 
ropäischen Grundrechte durch die BVerfG-Entscheidungen zum Recht auf 
Vergessen dürfte diesen Prozess beschleunigen.°” Innerstaatlich entsteht 
schrittweise eine eigenständige Rechtsprechung zu den europarechtlichen Vor- 
gaben, bisher vor allem im Arbeitsrecht, wo das Grundgesetz bisweilen gar 
nicht mehr genannt wird. Eine reibungsfreie Inkorporation der überstaatlichen 
Impulse in die deutsche Praxis ist auf der begrifflichen Ebene freilich nur be- 
grenzt möglich. Das Grundgesetz besitzt nicht die textliche Variabilität der eu- 
ropa- und völkerrechtlichen Diskriminierungsverbote. Eine einheitliche, eben- 


übergreifende Dogmatik dürfte sich schon deshalb nur im begrenzten Umfang 
herausbilden.°* 


3. Unwägbarkeiten der mittelbaren Diskriminierung 


In der deutschen Diskussion steht häufig die Streitfrage im Vordergrund, ob 
Art.3 Abs.3 GG eine mittelbare Diskriminierung verbietet. Im vorliegenden 
Band behandeln die Beiträge von Michael Sachs, Nora Markard und Philipp 
Reimer diese Frage schwerpunktmäßig. Diese grundgesetzbezogene Diskussi- 
on kann den Eindruck hinterlassen, dass das „Ob“ eines mittelbaren Diskrimi- 
nierungsverbots die entscheidende Konfliktlinie darstellt. Das wäre jedoch zu 
einfach, weil die mittelbare Diskriminierung unterschiedlich gehandhabt wer- 
den kann. Idealtypisch kann man zwei Deutungsvarianten zum „Wie“ der mit- 
telbaren Diskriminierung abstufen. Zum einen umfasst ein enges Verständnis 
im Sinn eines Umgehungsverbots nur solche Vorschriften, die neutral formu- 
liert sind, aber dennoch auf illegitimen inhaltlichen Erwägungen beruhen (man 
kann insofern von „versteckter Diskriminierung“ sprechen®°). Zum anderen 
betrifft eine weite Deutung alle ergebnisorientierten Unterschiede und stellt 


82 Hierzu Daniel Thym, Freundliche Übernahme, oder: die Macht des „ersten Wortes“ — 
„Recht auf Vergessen“ als Paradigmenwechsel für die deutsche Rechtswissenschaft, JZ 2020, 
S. 1017 (1023 f.). 

3 Für die GG-Auslegung im Lichte des Unionsrechts siehe BVerfGE 152, 152, Rn. 63-72 
- Recht auf Vergessen I. 

84 Siehe Daniel Thym, Vereinigt die Grundrechte!, JZ 2015, S.53 (61 f.). 

8 So Heun (Fn. 17), Art.3 Abs.3 GG Rn. 109, 125; und Uwe Kischel, in: Epping/Hillgru- 
ber (Hrsg.), Beck-OK GG, 48. Edition, 2021, Art.3 GG Rn. 215-218. 
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diese unter Rechtfertigungsdruck.®° Allein die Anerkennung des Instituts der 
mittelbaren Diskriminierung bedeutet also nicht, dass ein materielles Gleich- 
heitsverständnis dogmatisch Tür und Tor für eine expansive Rechtsprechungs- 
praxis öffnet. 

Dies unterstreicht die überstaatliche Judikatur von EuGH und EGMR. Zwar 
anerkennen die beiden Gerichtshöfe übereinstimmend, dass eine mittelbare 
Diskriminierung von den Grundrechten und dem unionalen Sekundärrecht er- 
fasst wird. Die Rassengleichheitsrichtlinie beinhaltet sogar eine gesetzgebe- 
rische Definition der mittelbaren Diskriminierung, „wenn dem Anschein nach 
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer Rasse oder 
ethnischen Gruppe angehören, in besonderer Weise benachteiligen können“? 
Dies klingt weitreichend, muss es jedoch nicht sein. Ein näherer Blick auf die 
Luxemburger und Straßburger Rechtsprechung zeigt eine bemerkenswerte 
Zurückhaltung - ganz entgegen der in Deutschland bisweilen anzutreffenden 
Annahme, die überstaatliche Richterschaft präsentiere sich als Vorhut einer 
progressiven Rechtsdeutung. 

So pflegt der EuGH einen funktionalen Umgang mit der mittelbaren Diskri- 
minierung. Abhängig vom Kontext forciert der Gerichtshof diese oder auch 
nicht. Dies verdeutlicht der Kontrast zwischen den weitreichenden Urteilen zur 
Geschlechterdiskriminierung und Unionsbürgergleichbehandlung auf der ei- 
nen Seite sowie der Rassengleichheitsrichtlinie und Art.21 GRCh auf der ande- 
ren Seite. Im ersten Fall wurden materielle Gleichheitsverständnisse weitgehend 
in die Judikatur inkorporiert.°® Im zweiten Fall fragt die inzwischen gefestigte 
Rechtsprechung danach, ob eine bestimmte Ethnie herabgesetzt wird. Unter- 
schiedslos anwendbare Normen wie der Rekurs auf einen ausländischen Ge- 
burtsort, eine Stipendienverweigerung für ausländische Bildungsabschlüsse 
oder Sprachanforderungen für den Sozialleistungszugang stufte der EuGH mit 
einer übereinstimmenden Begründung nicht als mittelbar diskriminierend 
ein.°” Die Auswirkungen müssen nämlich „zur Benachteiligung einer bestimm- 


«90 


ten ethnischen Gruppe führ[en]“”" und dürfen nicht Menschen anderweitiger 


Herkunft generell benachteiligen. Katharina Pabel wird dies in ihrem Beitrag 
näher ausführen. 


86 Siehe Mangold (Fn. 24), S. 242-246. 

97 Art.2 Abs.2 Buchst. b Richtlinie 2000/43/EG; sowie in der Folge ebenso $3 Abs.2 
AGG. 

88 Im Überblick siehe Mark Bell, EU Anti-Discrimination Law. Navigating Sameness and 
Difference, in: Craig/de Búrca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 3. Aufl. 2021, S.651 (653- 
660); und Mangold (Fn.24), S.248-250. 

8 Siehe EuGH, Jyske Finans, Rs. C-668/15, EU:C:2017:278, Rn. 30-35; EuGH, Maniero, 
Rs. C-457/17, EU:C:2018:912, Rn. 46-51; und EuGH, Land Oberösterreich (Fn. 71), Rn.55f., 
63; kritisch etwa Shreya Atrey, Race Discrimination in EU law after Jyske Finans, CML Rev. 
55 (2018), 5.625 (632-641). 

%% EuGH, Maniero (Fn. 89), Rn.48 (eigene Hervorhebung). 
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Damit nähert sich der EuGH demjenigen an, was einführend als Umgehungs- 
verbot in Bezug auf „versteckte“ Diskriminierungen bezeichnet wurde, ohne 
dass der Unterschied zum materiellen Gleichheitsverständnis der Judikatur zur 
Geschlechterdiskriminierung thematisiert würde. Stattdessen verschleiern die 
Verweisketten einen Kontinuitätsbruch, der im ersten Urteil zur Rassengleich- 
heitsrichtlinie noch nicht vollzogen war. Damals wurde eine materielle 
Schlechterstellung von Roma unter Verweis auf die frühere Gleichheitsjudika- 
tur als mittelbare Diskriminierung eingestuft.” Einmal abgesehen von der für 
deutsche Verhältnisse defizitären Begründungspraxis ist das iterative Vorgehen 
durchaus typisch. Ganz anders als das BVerfG präsentiert der EuGH selten ein 
kohärentes dogmatisches Gesamtbild im Sinn eines architektonischen Bau- 
plans. Stattdessen entwickelt sich die Rechtsprechung „Stein auf Stein“ inkre- 
mentell.’” Statt dogmatischer Stimmigkeit im Lichte übergreifender Theoriean- 
sätze ergibt sich, in freier Anlehnung an die angelsächsische Präjudizienpraxis, 
eine kontextabhängige Ergebnissuche. Eine Ungleichbehandlung aufgrund der 
Rasse oder ethnischen Herkunft wird anders behandelt als wegen des Ge- 
schlechts oder der Unionsbürgerschaft. 

Eine ähnliche Gemengelage ergibt sich, wenn auch mit anderweitiger Ge- 
wichtung, bei der Straßburger Menschenrechtsjudikatur. So zeigt die Anwen- 
dung des Gleichheitssatzes im Migrationskontext eine bemerkenswerte Kombi- 
nation restriktiver Begründungsmuster mit flexibilisierenden Formulierungen 
für Ungleichbehandlungen im Lichte anderer Merkmale als der Rasse oder 
ethnischen Herkunft.” Letztere wurden in der Judikatur bisher nur vereinzelt 
herangezogen, obwohl sehr viel mehr Sachverhalte im Lichte des interdiszipli- 
nären Diskurses einen Anlass für entsprechende Aussagen geboten hätten. 
Diese Selbstbeschränkung folgt teilweise der prozessualen Konstellation, wo- 
nach der EGMR nur diejenigen Grundrechte prüft, deren Verletzung explizit 
gerügt worden war. Nichtsdestotrotz sollte eine holistische rechtswissenschaft- 
liche Analyse diejenigen Entwicklungen einbeziehen, die den Gleichheitsaspekt 
ignorieren oder nonchalant beiseite wischen. 

Insbesondere wäre es zu einseitig, aus einer Entscheidung der Großen Kam- 
mer aus dem Jahr 2007 zur Diskriminierung von Roma im tschechischen Schul- 
wesen eine generell großzügige Marschroute für die mittelbare Rassendiskrimi- 


?1 Siehe die Verweise in EuGH, CHEZ Razpredelenie Bulgaria, Rs. C-83/14, EU:C:2015: 
480, Rn. 101, auf die die soeben genannten Urteile für die Definition der mittelbaren Diskri- 
minierung weiterhin verweisen, obwohl diese inzwischen anders gehandhabt wird. 

92 Siehe Joseph H.H. Weiler, Epilogue: Judging the Judges - Apology and Critique, in: 
Adams/Meeusen/Straetmans/de Waele (Hrsg.), Judging Europe’s Judges. The Legitimacy of 
the Case Law of the European Court of Justice Examined, 2013, S. 235-254. 

3 Im Überblick siehe Daniel Thym, Legal Framework for EU Immigration Policy, in: 
ders./Hailbronner (Hrsg.), EU Immigration and Asylum Law. Article-by-Article Commen- 
tary, 3. Aufl. 2022, Rn. 37-41. 
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nierung abzuleiten.’* Dafür fehlt eine belastbare Folgejudikatur, die den Ge- 
dankengang verstetigt und hinsichtlich der Reichweite erklären hilft. Stattdessen 
deutet ein Urteil aus dem Jahr 2017 in eine andere Richtung. Im Verfahren Biao 
erkannte die Große Kammer zwar eine dänische Differenzierung beim Fami- 
liennachzug zu Dänen, die nicht schon seit 28 Jahren den dänischen Pass haben, 
als mittelbar diskriminierend. Allerdings folgte diese Einstufung nicht allein 
aufgrund des Umstands, dass Personen mit Migrationshintergrund schlechter 
gestellt waren. Stattdessen konzentrierte sich die Große Kammer darauf, dass 
die Argumente im Gesetzgebungsverfahren „vorherrschende gesellschaftliche 
Vorurteile“ gegen Neubürger offenbarten.” Diese Begründung erinnert, ähn- 
lich wie beim EuGH, an das engere Verständnis eines Umgehungsverbots für 
versteckte Diskriminierungen. 

Auf der völkerrechtlichen Ebene ist die Situation vergleichbar. Zwar bietet 
der Ausschuss zur Beseitigung der Rassendiskriminierung (CERD) ungeachtet 
aller dogmatischer Ungenauigkeiten einen progressiven Ausblick, der das Ver- 
bot der Rassendiskriminierung prinzipiell weit handhabt. Mehrdad Payandeh 
wird die Ausschusspraxis in seinem Beitrag ausführlich darstellen. Bei der dog- 
matischen Einordnung ist allerdings Vorsicht angezeigt. Zum einen umfasst das 
völkerrechtliche Diskriminierungsverbot gleichermaßen harte Verbote und 
weiche Förderpflichten nach dem Modell von Staatszielbestimmungen. Zum 
anderen sind die Sichtweisen des Ausschusses schlicht nicht rechtsverbindlich.?‘ 
So folgte der Internationale Gerichtshof (IGH) ganz bewusst nicht der weiten 
Lesart des Ausschusses, als Qatar sich beschwerte, dass Reiseverbote für ein 
bestimmtes Land eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse oder des 
„nationalen Ursprungs“ (national origin) darstellten.” Überstaatlich erweist 
sich die mittelbare Diskriminierung nicht als Schlüssel, um eine materielle Er- 
gebnisgleichheit zu erzwingen. 


4. Nachweise mittelbarer Diskriminierung 


Soweit man die mittelbare Diskriminierung als prinzipielles Gebot der materi- 
ellen Ergebnisungleichheit versteht, was, wie dargelegt, keineswegs ausgemacht 
ist, bleibt zu klären, wann eine mittelbare Diskriminierung anzunehmen ist. 


% Siehe EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007, Nr. 57325/00 - D.H. u.a./Tschechien, Rn. 180, 
185-195; sowie, zur Einordnung, Barskanmaz (Fn.28), Kap. 11. 

5 Siehe EGMR (GK), Urt. v. 24.5.2016, Nr. 38590/10 — Biao/Dänemark, Rn. 125f. (eigene 
Übersetzung). 

% Allgemein BVerfGE 128, 282, Rn.52 - Zwangsbehandlung im Maßregelvollzug; und 
Tomuschat (Fn. 76), Kap. 7f. 

%7 Siehe IGH (Fn. 18), Rn.71-105, 109-113; kritisch Cathryn Costello/Michelle Foster, 
Race Discrimination Effaced at the International Court of Justice, American Journal of Inter- 
national Law Unbound 115 (2021), S.339-344. 
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Hierzu ein Beispiel. Eine mittelbare Rassendiskriminierung universitärer Aus- 
wahlverfahren wird man schwerlich allein auf die ergebnisbezogene Beobach- 
tung stützen können, dass juristische Lehrstühle in Deutschland (und der ge- 
samten westlichen Welt) vorwiegend mit „weißen“ Männern, sowie zunehmend 
auch Frauen, besetzt sind. Dafür sind die Wirkungszusammenhänge viel zu 
vielfältig. Dies gilt auch dann, wenn man mit dem Europa- und Völkerrecht 
davon ausgeht, dass mittelbare Diskriminierungen leichter zu rechtfertigen 
sind.”® Spätestens bei der Analyse der Rechtfertigungsgründe kehrte das Pro- 
blem nämlich zurück. Wenn in unserem Beispiel die Auswahlverfahren als 
Rechtfertigung für den statistischen Anschein einer Diskriminierung dienten, 
wäre zu fragen, wie der Nachweis deren Neutralität gelingen soll, wenn es auf 
einer hohen Abstraktionsebene um die statistischen Ergebnisse geht und nicht 
um ein bestimmtes Verfahren oder einzelne Unis. 

Die Dogmatik der mittelbaren Diskriminierung besitzt hier eine, soweit er- 
sichtlich, bislang weitgehend unbearbeitete offene Flanke, die Philipp Reimer 
näher darlegen wird. Im Fall der Geschlechtergleichheit waren die Nachweis- 
probleme weniger relevant, weil sich dort ungleiche Ergebnisse aufgrund der 
tatsächlichen Wirkungszusammenhänge sehr viel häufiger als Indiz für eine 
strukturelle Benachteiligung eigneten. Gleiches gilt für die zuvor erwähnten 
Urteile des EGMR und des EuGH zur Diskriminierung von Roma. Dagegen 
sind die Zusammenhänge im hier verhandelten Kontext vielschichtiger. Das 
veranschaulicht die bereits erwähnte Forderung nach einer „Migrationshinter- 
grundsquote“ für den öffentlichen Dienst. Eine Grundannahme der empiri- 
schen Sozialforschung lautet, dass statistische Korrelationen nicht mit Kausali- 
täten verwechselt werden dürfen. Anders formuliert: Ungleiche Ergebnisse für 
bestimmte Vergleichsgruppen müssen nicht heißen, dass deren Unterschied- 
lichkeit der kausale Faktor für das ungleiche Ergebnis war.” 

Warum Menschen mit Migrationshintergrund in der Verwaltung weniger 
vorkommen, kann unterschiedliche Ursachen haben, die sich noch dazu geogra- 
phisch und aufgabenbezogenen unterscheiden: strukturelle Faktoren wie die 
fehlende Staatsangehörigkeit als objektive Zugangshürde; eine fehlende Eig- 
nung und Befähigung aufgrund begrenzter Deutschkenntnisse oder niedrigerer 
Bildungsabschlüsse; offene oder versteckte Diskriminierungen im Auswahlver- 
fahren; anderweitige Aspirationen mangels entsprechender Vorbilder oder einer 
Präferenz für die Privatwirtschaft; das hohe Alter der Beschäftigten im Ver- 
gleich zu den häufig jungen Menschen mit Migrationshintergrund; und so wei- 
ter.” Erschwert werden belastbare Aussagen dadurch, dass die Datengrund- 
lage häufig schlecht ist, auch weil in Deutschland und vielen anderen europä- 


°8 Zu dem Konnex siehe Mangold (Fn.24), S.259-266; siehe auch EGMR, D.H. n.a./ 
Tschechien (Fn. 94), Rn. 180, 196. 

% Leicht zugänglich https://de.wikipedia.org/wiki/Korrelation, letzter Zugriff: 24.6.2022. 

100 Zusammenfassend Sachverständigenrat für Integration und Migration (SVR), Normal- 
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ischen Ländern keine Daten über „Rasse“ und „ethnische Herkunft“ erhoben 
werden.'”! Judith Froese wird in ihrem Beitrag auf die Probleme anderweitiger 
Erhebungsmethoden hinweisen, etwa aufgrund einer Selbsteinstufung. Im ge- 
nannten Fallbeispiel hinzu kommt die bereits erwähnte Frage, ob der Migra- 
tionshintergrund sich überhaupt als Proxy für eine rassistische Diskriminie- 
rung eignet, weil die erfasste Personengruppe sehr divers ist. 

Eine saubere Analyse der sozialwissenschaftlichen Wirkungszusammenhän- 
ge kann im Rahmen der Datenlage helfen, die Kausalitäten zu identifizieren und 
damit aufzuzeigen, wo staatliche Reaktionsmöglichkeiten ansetzen können. 
Deutsche und europäische Aktionspläne gegen Rassismus adressieren zahlrei- 
che derartige Problemlagen. Dagegen bleibt zum gegenwärtigen Zeitpunkt noch 
weitgehend unklar, inwiefern auch die Diskriminierungsverbote eine mögliche 
Abhilfe bereitstellen, wenn die Kausalitäten empirisch komplex und uneinheit- 
lich sind. Die Rechtsprechung hat sich bislang aus derartigen Analysen weitge- 
hend herausgehalten.!” Rechtswissenschaftliche Arbeiten über Rassismus und 
Verfassungsrecht werden auch in dieser Hinsicht in den kommenden Jahren 
noch für manche Debatte sorgen. 


V. Fazit 


Binnen kurzer Zeit entfaltete sich in der Bundesrepublik eine lebhafte Diskus- 
sion über ein Thema, das zuvor wenig beachtet worden war. „Rassismus“ wurde 
eine gebräuchliche Vokabel. Politische Aktionspläne entwickelten Abhilfemaß- 
nahmen und es wird über eine Grundgesetzänderung diskutiert. Dem vorlie- 
genden Sammelband dienen all diese Debatten als Anlass für eine Standortbe- 
stimmung, wie sich die vielfältigen Erscheinungsformen eines Rassismus zu den 
juristischen Diskriminierungsverboten im Grundgesetz sowie dem Europa- 
und Völkerrecht verhalten. Eine solche Standortbestimmung ist - ganz unab- 
hängig von einer möglichen Grundgesetzänderung - dringend notwendig. Die 
juristische Rassismusforschung benötigt ein dogmatisches Update, das die be- 
stehenden Annahmen im Lichte der interdisziplinären und gesellschaftlichen 
Debatten überprüft und gegebenenfalls neue Lösungsansätze entwickelt, wie 
sich Rassismus und Verfassungsrecht zueinander verhalten. 


fall Diversität? Wie das Einwanderungsland Deutschland mit Vielfalt umgeht, Jahresgutach- 
ten 2021, S.71-76, an dem der Autor als stellvertretender Vorsitzender mitwirkte. 

101 Näher Möschel (Fn.29), S.117f.; zu Optionen siehe Anne-Luise Baumann/Vera Egen- 
berger/Linda Supik, Erhebung von Antidiskriminierungsdaten in repräsentativen Wiederho- 
lungsbefragungen. Bestandsaufnahme und Entwicklungsmöglichkeiten (Antidiskriminie- 
rungsstelle des Bundes, 2018). 

102 Anschaulich Niels Petersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, 
Der Staat 49 (2010), S. 435-455. 
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Eine derartige Überprüfung ist mit der Herausforderung konfrontiert, dass 
unter „Rassismus“ sehr viel mehr Themen verhandelt werden als Benachteili- 
gungen aufgrund eines biologischen Rassismusverständnisses mit Blick auf ver- 
meintlich vererbbare Merkmale. Im Fokus der interdisziplinären Debatte ste- 
hen heutzutage kulturalisierte Formen des Rassismus, exemplarisch in Form 
der „Islamophobie“. Ergänzend popularisierte im US-Kontext die Critical Race 
Theory den Begriff des „strukturellen Rassismus“ für solche Benachteiligun- 
gen, die so fest in gesellschaftliche oder staatliche Strukturen eingeschrieben 
sind, dass diese auch ohne individuelle Benachteiligung ungleiche Ergebnisse 
hervorbringen. Aus struktureller Perspektive erscheint eine bloße Begrün- 
dungsneutralität als unzureichend. Scheinbar neutrale Regelungen können tief- 
erliegende Benachteiligungen verdecken. 

Aus diesem interdisziplinären Kontext ergibt sich eine doppelte Leitfrage für 
die rechtswissenschaftliche Analyse im vorliegenden Band: Inwiefern werden 
kulturalisierte und strukturelle Ausdrucksformen des Rassismus von den juris- 
tischen Diskriminierungsverboten erfasst? Der vorliegende Beitrag erläuterte 
die praktische und dogmatische Relevanz der beiden Leitfragen anhand kon- 
kreter Beispiele aus dem erweiterten Bereich der Migration. Mit Blick auf die 
Kulturalisierung wurde deutlich, dass sich im Laufe der Jahre mehrfach verän- 
derte, wie in Deutschland über Migration gesprochen wurde. Vor diesem Hin- 
tergrund zeigen aktuelle Debatten über den „Migrationshintergrund“ oder die 
„Clan-Kriminalität“, wie schwierig die Reichweite der Diskriminierungsver- 
bote hinsichtlich kulturalisierter Rassismusformen zu bestimmen sein kann. 
Darüber hinaus wird gegen verschiedenste Vorschriften zunehmend der Vor- 
wurf einer strukturellen Diskriminierung erhoben. Teilweise wird sogar die 
Unterteilung der Welt in Staaten als neokoloniale Privilegienzuweisung kriti- 
siert; andere thematisieren die ungleichen tatsächlichen Auswirkungen des 
Fachkräfteeinwanderungsgesetzes oder die andere Behandlung von Kriegs- 
flüchtlingen aus der Ukraine. 

Übersetzt in juristische Kategorien betreffen die genannten Streitpunkte 
zum einen die Definition des Rassismusbegriffs und zum anderen die Handha- 
bung der mittelbaren Diskriminierung. In beiden Fällen bestehen grundlegende 
Unwägbarkeiten, die durch ebenenübergreifende Unterschiede zwischen dem 
nationalen, europäischen und internationalen Recht noch verstärkt werden. So 
besteht im Europa- und Völkerrecht eine begriffliche Flexibilität, die das 
Grundgesetz nicht kennt. Die „ethnische Herkunft“ sowie die „Hautfarbe“ er- 
lauben deutschen und überstaatlichen Gerichten, den belasteten Rassebegriff 
zu umgehen. Für die zweite Leitfrage wird deutlich, dass die juristischen Dis- 
kriminierungsverbote nicht notwendig alle Ausdrucksformen eines strukturel- 
len und alltäglichen Rassismus erfassen. Dies bedeutet wohlgemerkt keine 
Reinwaschung des Status quo, weil Politik und Gesellschaft mittels des einfa- 
chen Rechts und mit sonstigen Maßnahmen gegen diejenigen Erscheinungsfor- 
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men eines strukturellen und alltäglichen Rassismus angehen können, die kei- 
nem Verdikt der Verfassungswidrigkeit unterliegen. 

Mit Blick auf das Grundgesetz ist umstritten, ob dieses überhaupt eine mit- 
telbare Diskriminierung verbietet oder nicht. Überstaatlich besteht diese Un- 
sicherheit nicht - und dennoch ergeben sich auch dort Unwägbarkeiten. Wäh- 
rend der EuGH und auch der EGMR bei Geschlechterfragen ein materielles 
Gleichheitsverständnis stützen, zeigt die Rechtsprechungspraxis bei der ethni- 
schen bzw. rassebezogenen Benachteiligung eine Präferenz für ein enges Ver- 
ständnis der mittelbaren Diskriminierung im Sinn eines Umgehungsverbots in 
Bezug auf versteckte Diskriminierungen. Dogmatisch weitgehend unbearbeitet 
ist die Frage, inwiefern eine ergebnisbezogene Betrachtung, so man diese für 
juristisch überhaupt relevant erachtet, den Unterschied zwischen Korrelationen 
und Kausalitäten verarbeitet, wenn die Wirkungszusammenhänge deutlich 
komplizierter sind, als dies bei der Geschlechterdiskriminierung der Fall war. 
Es ist dies nur eine von vielen dogmatischen Fragestellungen, die dringend be- 
arbeitet werden müssen und für die die Beiträge im vorliegenden Band mögliche 
Antworten erkunden. 


Das Verbot der Diskriminierung eines Menschen 
„wegen seiner Rasse“ 


Eine dogmatische Standortbestimmung 
mit Blick auf die anvisierte Verfassungsänderung 


Michael Sachs F 


I. Einführung 


Das mir so gestellte Thema! ist wegen des Bezugs auf „die anvisierte Verfas- 
sungsänderung“ (dazu später näher, III.)? nur auf Art.3 Abs.3 S.1 GG zu 
beziehen. Dieser enthält den gerade im inter- und supranationalen Bereich 
schon aus sprachlichen Gründen jedenfalls in englischsprachigen Texten 
(„discrimination“) verbreitet verwendeten Begriff der „Diskriminierung“ 
nicht.” Doch ist der Begriff offenbar so „sexy“, dass ihm gern der Vorzug vor 


! Im mir zunächst zugesandten Konzept der Veranstalter lautete das Thema noch: „Das 
kleine Wörtchen ‚wegen‘ und seine Bedeutung für das (Nicht-)Vorliegen von Rassismus“. 

? Im Folgenden werden nur von maßgeblichen Staatsorganen oder ihren Teilen in Form 
von Entwürfen ins Auge gefasste Änderungen berücksichtigt, nicht die Vorschläge Privater, 
auch wenn diese erkennbar in mancher Beziehung Pate gestanden haben mögen, wie etwa 
Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung, Vorschlag für eine Änderung 
von Artikel3 Absatz3 Satz 1 GG, https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/ 
Redaktion/Publikationen/Analyse_Studie/Analyse_Verbot_rassistischer_Diskriminierung. 
pdf, 2020, letzter Zugriff: 24.5.2022; auch schon ders., Ein Grundgesetz ohne „Rasse“, Vor- 
schlag für eine Änderung von Art.3 GG, https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/file 
admin/user_upload/Publikationen/Policy_Paper/policy_paper_16_ein_grundgesetz_ohne_ 
rasse.pdf, 2010, letzter Zugriff: 24.5.2022; für eine Ersetzung von Rasse durch „ethnische 
Herkunft“ Marco Buschmann, Rassen entstehen durch Rassismus, Recht und Politik 56 
(2020), S. 247; für eine Ersetzung durch die Formulierung „körperliche Merkmale“ Christian 
F. Majer/Arne Pautsch, Das Grundgesetz und Diskriminierung wegen der „Rasse“ - Anmer- 
kungen zur geplanten Neufassung von Artikel3 Absatz3 GG, NJ 4/2021, S. 149 (151); skep- 
tisch gegenüber einer Streichung des Rassebegriffs Christian Geulen, „Rasse“, Rassismus und 
Antirassismus, Recht und Politik 56 (2020), S. 252. 

? Die Allgemeine Erklärung der Menschenrechte von 1948 wendete sich allerdings primär 
gegen die „distinction“ nach enumerierten Merkmalen (Art. 2), versprach aber in Art.7 „equal 
protection“ ohne „any discrimination“. Später wird vor allem „discrimination“ verwendet, 
wobei es im Französischen (nur) teilweise bei der „distinction“ verbleibt, so Art.2 Abs.2 
IPbürgR. Dominant ist der Begriff durch die Antidiskriminierungskonventionen in Bezug 
auf (das weibliche) Geschlecht und Rasse geworden. 
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der Formulierung des Grundgesetzes eingeräumt wird;* dieses wendet sich da- 
gegen, dass jemand „wegen“ der in Art.3 Abs.3 S.1 GG aufgezählten Merk- 
male „benachteiligt oder bevorzugt“ wird. An dieser Begrifflichkeit und der die 
nachteilige oder vorteilhafte Wirkungsrichtung zusammenfassenden „Unter- 
scheidung“ möchte ich auch hier festhalten. 

Allein dies schützt zwar nicht vor inhaltlicher Verschiebung, wie der gegen 
„Benachteiligungen“ gerichtete Art.3 Abs.3 S.2 GG von 1994 zeigt, dessen 
Rechtswirkungen weitgehend in ganz andere Richtungen zielen und mit dem 
Verbot von Benachteiligungen jedenfalls im bis dahin maßgeblichen Verständ- 
nis nur partiell zu erfassen sind.” Doch wird es zumindest erschwert,° dass 
mit dem Begriff der „Diskriminierung“ verknüpfte Vorverständnisse an Art. 3 
Abs.3 GG herangetragen werden, die seine Auslegung von vornherein verschie- 
ben könnten. Dies gilt sowohl für die aus dem Unionsrecht’ ins deutsche 


Recht? eingesickerte Doppelausrichtung gegen „unmittelbare oder mittelbare 


Diskriminierung“, als auch für die dem Begriff der Diskriminierung gern 


* Selbst der Buchtitel meiner eigenen, 1987 erschienenen Habilitationsschrift („Grenzen 
des Diskriminierungsverbots“ [so auf dem Titelblatt; auf dem Cover steht stattdessen irrtüm- 
lich „Diskriminierungsverbotes“]) verwendet den Begriff, weil der Verlag meinte, damit eher 
das Interesse potentieller Käufer zu wecken. Die 1984 fertiggestellte Qualifikationsschrift 
selbst sprach demgegenüber im Titel und auch sonst von „Unterscheidungsverbot“. In der 
weitestgehend unveränderten Buchversion wird dieser Begriff im Untertitel („Eine Untersu- 
chung zur Reichweite des Unterscheidungsverbots nach Art.3 Abs.2 und 3 Grundgesetz“) 
und durchweg im Text bewahrt. 

5 Michael Sachs, Das Grundrecht der Behinderten aus Art.3 Abs.3 Satz 2 GG, RdJB 1996, 
S.154; ders., in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.IV/2, 2011, 
S. 1767 ff. 

6 Tatsächlich war der Begriff des Diskriminierungsverbots (auch der der Diskriminie- 
rung) in den Diskussionen der Gemeinsamen Verfassungskommission (von Bundestag und 
Bundesrat) durchaus präsent, vgl. den Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission, 
BT-Drs. 12/6000, S.52f. Selbst das BVerfG verwendet ihn mit explizitem Bezug auf Art.3 
Abs.3 $.1 GG, von dem gesagt wird, er wende sich gegen „rassistische Diskriminierung“, 
BVerfG, NZA 2020, S. 1704, Rn. 11; weniger deutlich auch schon BVerfGE 144, 20, Rn. 541. 

7 Vgl. Art.2 Abs. 1 der Richtlinie des Rates v. 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehand- 
lungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (RL 2000/43/ 
EG), ABl. Nr. L 180 S. 22. 

8 S. §4 Abs. 1, 2 Landesantidiskriminierungsgesetz (für Berlin) v. 11.6.2020, GVBl. S. 532. 
Das AGG unterscheidet - allerdings ohne Rückgriff auf den Diskriminierungsbegriff, der 
nur bei den Antidiskriminierungsverbänden oder -stellen verwendet wird - in $3 Abs. 1 und 
2 zwischen unmittelbaren und mittelbaren Benachteiligungen. 

? Die Erweiterung um „Belästigungen“, wie in § 3 Abs. 3 und 4 AGG, liegt vollends außer- 
halb des (notwendigen) Bezugs auf Unterscheidungen wegen eines der genannten Merkmale, 
weil auch unterschiedslos zumal gegen Personen jeglichen Geschlechts gerichtete Verhaltens- 
weisen der im Gesetz benannten Art erfasst sind. Vgl. auch Gregor Thüsing, in: MüKo BGB, 
Bd. 1, 9. Aufl. 2021, AGG $3 Rn. 56f. 
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beigelegte Konnotation der Unsachlichkeit!? oder auch der persönlichkeits- 
rechtsverletzenden Qualität." 


II. Zur Bedeutung des Verbots der Unterscheidungen 
„wegen der Rasse“ 


1. Die Bedeutung des „wegen“ in Art. 3 Abs.3 S.1 GG 


Die Auslegung des „kleinen Wörtchens“ „wegen“ im Rahmen des Unterschei- 
dungsverbots ist Teil der traurigen Geschichte der Versuche, der strikten An- 
wendung des Unterscheidungsverbots des Art.3 Abs.3 $.1 GG auszuweichen. 

Für das „Geschlecht“ geschah dies insbesondere mit Hilfe der ungeschriebe- 
nen Voraussetzung der Vergleichbarkeit, die namentlich „im Hinblick auf die 
objektiven biologischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschiede“ der 
Geschlechter fehlen können sollte.'” Dies ermöglichte nicht nur, stereotype 
Rollenbilder, insbes. der Hausfrauenehe, als Ausdruck funktionaler Unter- 
schiede lange aufrecht zu erhalten." Auch machte angebliche Unvergleichbar- 
keit wegen biologischer Verschiedenheiten von Männern und Frauen es mög- 
lich, dass homosexuelles Verhalten trotz des Verbots von Unterscheidungen 
nach dem Geschlecht nur bei Männern unter Strafe gestellt blieb." 


10 So jedenfalls im Ausgangspunkt das Verständnis des EGMR von „discrimination“ (eng- 
lisch), allerdings auch der an sich neutralen „distinction“ (französisch) in Art. 14 EGMR seit 
dem Belgischen Sprachenfall, Entscheidung v. 23.7.1968, Ser. A Nr. 6; dazu ausführlich kri- 
tisch schon Michael Sachs, Art. 14 EMRK: Allgemeines Willkürverbot oder striktes Unter- 
scheidungsverbot, ÖZöR 34 (1984), S. 333 ff. Zur zwischenzeitlichen Ausdifferenzierung der 
Maßstäbe durch den EGMR bei bestimmten Kriterien nur Michael Sachs, in: Stern/Sachs 
(Hrsg.) Europäische Grundrechte-Charta GRCh, 2016, Art.21 Rn.20 m.w.N. 

11 Vgl. namentlich Jürgen Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz und Drittwirkung, in: FS Her- 
mann Jahrreiß, 1964, S.339 (345 ff.), und dagegen schon Sachs (Fn. 4), S.310f. 

12 Noch ohne den Begriff der „Vergleichbarkeit“ zunächst in BVerfGE 3, 225 (242), wo 
diese Möglichkeit (im Familienrecht) nachgerade für selbstverständlich erklärt und mit Art. 6 
Abs.1 GG in Verbindung gebracht wurde; ohne Weiteres von BVerfGE 5, 9 (12) auch für das 
Arbeitsrecht übernommen; zur Grundsatzaussage der ersteren Entscheidung s. noch zu und 
in Fn. 18. 

13 1979 noch verbal fortgeführt, aber doch der Sache nach für ledige Frauen aufgegeben in 
BVerfGE 52, 369 (374 ff.); ausführlich dazu Michael Sachs, Der Hausarbeitstag in der Rück- 
schau, in: FS Ulrich Preis, 2021, S. 1123. 

14 BVerfGE 6, 389 (422ff.); hier wurde die Forderung nach „Vergleichbarkeit“ erstmalig 
unter diesem Begriff für das Unterscheidungsverbot aufgestellt. Zur Vergleichbarkeit aus- 
führlich Sachs (Fn. 4), S.330 ff. Seit dem Nachtarbeitsurteil von 1991, BVerfGE 85, 191 (207 ff.), 
kommt die einschlägige Judikatur ohne den Begriff der Vergleichbarkeit aus, lässt vielmehr, 
allerdings wohl ganz gleichbedeutend, differenzierende Regelungen grundsätzlich nur zu, 
wenn sie „zur Lösung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Männern oder 
bei Frauen auftreten können, zwingend erforderlich“ sind; auch dazu Sachs, in: Stern (Fn. 5), 
S.1649ff. Nicht recht passend und in der Bedeutung unklar ist dabei die Forderung nach 
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Allgemein wurden die Tatbestandsmerkmale „benachteiligt oder bevorzugt 
werden“ in ganz unterschiedlicher Weise herangezogen, um die durch Art. 3 
Abs.3 GG eigentlich untersagten Unterscheidungen doch für verfassungsge- 
mäß zu erklären." Vor allem konnten diese Begriffe ohne großen argumentati- 
ven Aufwand dahin gedeutet werden, dass sie nur sachwidrige Unterscheidun- 
gen erfassten, nicht aber Differenzierungen, die sich als Ausdruck des „suum 
cuique“ darstellen ließen. Dem entspricht es, dass im NS-Staat den unterschied- 
lichsten Zurücksetzungen von Juden aus rassistisch verblendeter Sicht geradezu 
selbstverständlich sachliche Berechtigung zugesprochen wurde,'° so dass es 
sich nicht um so relativierend verstandene „Benachteiligungen“ gehandelt hätte. 

Daneben war aber gerade auch das „wegen“ der Ausgangspunkt für teils 
skurrile Versuche in Rechtsprechung und Schrifttum, dem so unerfreulich klar 
gefassten Unterscheidungsverbot dennoch auszuweichen. Die Details der sei- 
nerzeitigen, vielfältigen Argumentationen können hier nicht dokumentiert wer- 
den.” Zentrale Bedeutung hatten einige miteinander verwandte Modelle, mit 
denen vor allem versucht wurde, den mit dem „wegen“ bezeichneten Zusam- 
menhang zwischen dem Merkmal und der jeweils getroffenen Unterscheidung 
zu leugnen. 

Das Modell des Kausalzusammenhangs wurde teils in unbedenklicher Weise 
verwendet, wenn nur ein Bedingungszusammenhang zwischen Tatbestands- 
merkmal und Rechtsfolge verlangt wurde;'® es bot aber auch Raum dafür, auf 
die Beweggründe der handelnden Stelle abzustellen. Damit wurde die Möglich- 
keit geschaffen, auch bei tatbestandlicher Anknüpfung von Regelungen an eines 
der verbotenen Merkmale zu behaupten, diese sei nicht „wegen“ erfolgt, son- 
dern aus anderen Motiven. So verlangte der Beschluss des BVerfG zum Notauf- 
nahmegesetz (NAG) im Hinblick auf das (dort kursiv hervorgehobene) „we- 
gen“, dass „ein kausaler Zusammenhang zwischen einem der aufgeführten 
Gründe und der Benachteiligung oder Bevorzugung gegeben sei muß.“ Wäh- 


zwingender Erforderlichkeit, die es wenig sinnvoller Weise ausschließen würde, nur auf Men- 
schen eines Geschlechts passende, damit vor dem Unterscheidungsverbot unbedenkliche Re- 
gelungen zu erlassen, wenn sie nicht unverzichtbar wären. 

15 Dazu eingehend Sachs (Fn. 4), S. 244 ff.; auch ders., in: Stern (Fn. 5), S. 1632 ff. 

16 Dazu Sachs (Fn.4), $.328f. mit Nachweisen in Fn. 456, 457. 

17 Dazu näher Sachs, in: Stern (Fn.5), $.1752ff., und ausführlicher vorher Sachs (Fn. 4), 
S.390ff. Dort auch passim zu anderweitigen Ansätzen, das doch eigentlich glasklare Unter- 
scheidungsverbot zu umgehen, obwohl schon BVerfGE 3, 225 (240) festgestellt hatte, dass das 
Grundgesetz mit Art.3 Abs.3 die Frage, ob die aufgeführten Merkmale Anlass für Unter- 
scheidungen sein können, ganz bewusst „verfassungskräftig verneint“ habe. Die Empörung 
über diese Tricks hat mich damals veranlasst, die Frage zum Gegenstand meiner Habilitation 
zu machen. 

18 Vgl. BVerfGE 3, 225 (240), wo von einem Verbot von Differenzierungen „nach“ den 
aufgelisteten Merkmalen die Rede und zugleich festgestellt ist, dass „die in Art.3 Abs.2 und 
3 genannten Ungleichheiten [k]einen beachtlichen Grund für Differenzierungen im Recht 
abgeben“. Die konsequente Anwendung des Unterscheidungsverbots wird allerdings dort 
dann mit Hilfe der Voraussetzung der Vergleichbarkeit verhindert, s.o. zu und in Fn. 12. 
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rend die in $1 Abs.1 S.1 NAG vorgesehene Erlaubnispflichtigkeit des Aufent- 
halts im Geltungsbereich des Gesetzes auf Deutsche beschränkt war, „die 
Wohnsitz oder ständigen Aufenthalt in der sowjetischen Besatzungszone [...] 
haben oder gehabt haben“, sah das BVerfG nicht in der (insoweit unterstellten) 
„Heimat“ der Betroffenen in der sowjetischen Besatzungszone die „Ursache“ 
ihrer „Sonderbehandlung“, sondern darin, dass „eine Bedrohung der sozialen 
und wirtschaftlichen Lage innerhalb der Bundesrepublik Deutschland gerade 
durch die starke Zuwanderung aus der sowjetischen Besatzungszone zu be- 
fürchten war und heute noch zu befürchten ist.“ Umgekehrt hat das BVerfG, 
ohne in einer präzisen Prüfung des Art.3 Abs.3 GG auf das „wegen“ ausdrück- 
lich einzugehen, den Stichentscheid des Vaters, der gesetzlich in § 1628 Abs. 1 
BGB für den Fall vorgesehen war, dass sich die Eltern über die Ausübung der 
elterlichen Gewalt nicht einigen konnten, allein aufgrund der - umständlich 
auch als „Benachteiligung“ qualifizierten - verschiedenen Behandlung von Va- 
ter und Mutter als verfassungswidrig verworfen. Den Argumenten des BMJ, 
der auf die Gründe des Gesetzgebers verwies, der sich - zur Vermeidung der 
Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zur Übertragung der Entscheidung 
auf einen Elternteil gezwungen - „für den Vater entschieden [habe], weil das 
dem Herkommen und der tatsächlichen Übung in den meisten Familien ent- 
spreche“, wurde demgegenüber mit Recht keine Bedeutung beigemessen.” 

Beim Modell der Finalität wurde danach gefragt, ob die verbotene Unter- 
scheidung geradezu den Zweck des Staatshandelns ausmacht. Bei diesem Ver- 
ständnis des Art.3 Abs.3 S.1 GG als Verbot subjektiver Diskriminierung las- 
sen sich durch eine Regelung tatbestandlich anknüpfend an eines der verpönten 
Merkmale vorgesehene Rechtsfolgen als nicht beabsichtigt aus der Reichweite 
des „wegen“ ausgrenzen. Hier sei als Beispiel aus der Judikatur der Beschluss 
zum Kuponsteuergesetz genannt.” Nach diesem Gesetz wurden für die „im 
Ausland ansässigen Gläubiger“ Zinserträge anders besteuert als die von im In- 
land ansässigen. Das BVerfG sah die „Auslandsgläubiger nicht wegen ihrer Hei- 
mat anders behandelt.“ Es stellte dabei nicht in Frage, dass mit der Ansässigkeit 
die „Heimat“ im Sinne des Art.3 Abs.3 GG angesprochen war, verwies viel- 
mehr auf die für die Differenzierung als maßgeblich angesehenen volkswirt- 
schaftlichen Unterschiede der Vergleichskonstellationen und schloss - dem Ur- 
teilsstil zuwider — mit der resümierenden Feststellung: „Die Heimat bildet so- 
mit nicht als solche das die Regelung motivierende Element [...].“ 

Noch 1987 hat das BVerfG mit Kausalitäts- und Finalitätserfordernissen zu- 
gleich operiert, um die Besserstellung von Trägern von Bekenntnisschulen bei 
der staatlichen Förderung von Privatschulen dem Unterscheidungsverbot zu 


19 BVerfGE 2, 266 (286). 
20 BVerfGE 10, 59 (64, 76ff.). 
21 BVerfGE 19, 119 (126) (Hervorhebung des „wegen“ auch im Original). 
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entziehen, obwohl es explizit eine Anknüpfung „an das ‚Haben‘ eines Glaubens 
oder religiöser Anschauungen“ annahm. Es verlangt zu Art.3 Abs.3 GG erst, 
dass „eine Sonderbehandlung ihre Ursache in den durch dieses besondere 
Grundrecht bezeichneten Gründen hat“, und formuliert abschließend, Art. 3 
Abs.3 GG verbiete, „wie sich schon aus seinem Wortlaut ergibt [„wegen“], nur 
die bezweckte Benachteiligung oder Bevorzugung, nicht aber einen Nachteil 
oder einen Vorteil, der die Folge einer ganz anders intendierten Regelung ist.“ 
Das BVerfG nahm dann aufgrund entstehungsgeschichtlicher Motivforschung 
an, dem Gesetzgeber sei es nicht um eine Bevorzugung der Bekenntnisschulen 
„gerade wegen ihrer inhaltlichen Ausrichtung“ gegangen, im Vordergrund ge- 
standen hätten „vielmehr die fiskalischen Erwägungen und der Gedanke, das 
Vertrauen der konfessionellen [...] Träger in die bisherige Förderungspraxis 
nicht zu enttäuschen“. ” 

Beiden Modellen verwandt war die verbreitete Argumentation, das tatbe- 
standlich verwendete Merkmal aus Art.3 Abs.3 S.1 GG sei für die dadurch 
bedingten Rechtsfolgen nicht „eigentlich“ maßgeblich, nicht „gerade“ seinet- 
wegen verwendet,” vielmehr sei ein (mehr oder weniger beliebig) heranzu- 
ziehendes anderes Kriterium entscheidend.” Zum Fremdrentengesetz wurde 
sogar postuliert, verboten seien nur „rechtliche Regelungen, die allein an den 
Unterschied [in diesem Fall:] der Geschlechter“ anknüpfen. Die explizite Un- 
terscheidung anhand des verpönten Merkmals in dem Gesetz war dann leicht zu 
rechtfertigen: „Die Regelung knüpft jedoch nicht allein und unmittelbar an den 
Unterschied der Geschlechter an.“ Der entscheidende Anknüpfungspunkt habe 
vielmehr „in den Rechtsverhältnissen derjenigen Versicherten, die ständig im 
Bundesgebiet [...] gelebt haben [gelegen]; diesen sollten die Rechtsverhältnisse 
der Vertriebenen und Flüchtlinge gleichgestellt werden“ - und zwar einschließ- 
lich der im Bundesgebiet bestehenden Unterschiede zwischen Männern und 
Frauen.” Die ergänzenden Bemühungen um eine eigentlich gar nicht mehr er- 
forderliche verfassungsrechtliche Rechtfertigung zeigen, dass das BVerfG selbst 
seinen Ansatz nicht wirklich ernst nahm.”° 

Der eher absurde Höhepunkt dieser Argumentationslinien war wohl der be- 
reits erwähnte Beschluss zur unterschiedlich hohen Förderung von privaten 
Bekenntnisschulen. Knapp fünf Jahre später gab das Bundesverfassungsgericht 
in seinem Nachtarbeitsurteil mit einer euphemistisch so bezeichneten „Klar- 
stellung“ gegenüber diesem Beschluss diese bis dahin gern genutzte Argumen- 


22 BVerfGE 75, 40 (70f.). 

23 Das „gerade“ findet sich deren Verständnis beeinflussend neben der Kausalität, so schon 
in BVerfGE 2, 266 Leitsatz 6, nicht aber in den Entscheidungsgründen, S.286, und neben der 
Finalität, wie im zuletzt genannten Beschluss zur Förderung privater Bekenntnisschulen. 

24 Näher Sachs (Fn. 4), S.399 ff. 

25 BVerfGE 43, 213 (225f.) (Hervorhebungen nicht im Original). 

26 BVerfGE 43, 213 (226ff.); dazu Sachs (Fn. 4), S.400ff. 
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tation wohl ein für alle Mal auf. Seither nimmt das Bundesverfassungsgericht 
zum „wegen“ umgekehrt an: 


„Das Geschlecht darf grundsätzlich - ebenso wie die anderen in Absatz 3 genannten 
Merkmale - nicht als Anknüpfungspunkt für eine rechtliche Ungleichbehandlung her- 
angezogen werden. Das gilt auch dann, wenn eine Regelung nicht auf eine nach Art. 3 
Abs.3 GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist, sondern in erster Linie andere 
Ziele verfolgt (Klarstellung von BVerfGE 75, 40 [70]).“?” 


Bei diesem Verständnis des Art.3 Abs.3 GG als Anknüpfungsverbot bezeich- 
net das „wegen“ die Abhängigkeit einer Rechtsfolge von der Verwirklichung der 
Tatbestandsmerkmale einer Regelung. Dabei hat das Nachtarbeitsurteil diesen 
Konnex angesichts des an die Arbeitgeber gerichteten Verbots, Frauen zur 
Nachtarbeit zu beschäftigen, angemessen weit verstanden: Der rechtliche 
Zwang für die Arbeitgeber, Frauen nicht zur Nachtarbeit zu beschäftigen, wur- 
de als Benachteiligung der Frauen wegen ihres Geschlechts qualifiziert, obwohl 
sie nicht zu den Normadressaten zählten. Im Einklang mit der allgemeinen Ein- 
griffsdogmatik für die Grundrechte wäre eigentlich hier von einer vom Staat zu 
verantwortenden „mittelbaren“, nämlich „vermittelt“ durch das veranlasste 
Verhalten der Arbeitgeber bewirkten Benachteiligung zu sprechen. ”® 

Das „wegen“ kann damit seit dem Nachtarbeitsurteil nicht mehr herange- 
zogen werden, um Regelungen dem Unterscheidungsverbot des Art. 3 Abs. 3 zu 
entziehen, die an ein verbotenes Merkmal anknüpfen. 

Dies kann nach dem Nachtarbeitsurteil nur auf andere Weise geschehen: 
Beim Geschlecht werden Differenzierungen für zulässig erklärt, die „zur Lö- 
sung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Männern oder bei 
Frauen auftreten können, zwingend erforderlich sind.“?? Dahinter verbirgt sich 
das alte Merkmal der Vergleichbarkeit, allerdings in einer um die - der Sache 
nach bereits 1979 im Beschluss zum Hausarbeitstag aufgegebenen®° - funktio- 
nalen Unterschiede verkürzten Variante, die nur die Anknüpfung an ge- 
schlechtsspezifische biologische Unterschiede zulässt, die alle Männer und alle 
Frauen betreffen. So verstanden führt die Notwendigkeit der Vergleichbarkeit 
(des für Männer und Frauen unterschiedlich geregelten Lebenssachverhalts) 


27 BVerfGE 85, 191 (206); für ein Verständnis des Art.3 Abs.3 $.1 GG als Anknüpfungs- 
verbot, bei ganz anders orientierter Ausdeutung des Art.3 Abs.2 GG auch Ute Sacksofsky, 
Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl. 1996, S. 321: „Die Formulierung in Absatz 3 
‚darf wegen ...‘ ist die geradezu klassische Formulierung eines individualrechtlichen Diffe- 
renzierungsverbots. Dem Staat wird es untersagt, bestimmte die Persönlichkeit prägende 
Merkmale bei der Anordnung von Rechten und Pflichten zu berücksichtigen. Allein um das 
Verbot der Anknüpfung an diese Merkmale kann es dann aber auch nur gehen.“ 

28 Vgl. Sachs, in: Stern (Fn. 5), S. 1512, in Anknüpfung an ebenda, Bd. III/2, 1994, S. 192 ff. 

2? BVerfGE 85, 191 (207). 

30 BVerfGE 52, 369 (374: verbale Fortführung, 375ff.: praktische Aufgabe schon mit der 
Aussage: „Eine Doppelbelastung [...] kann auch bei Männern in Betracht kommen.“ S. bereits 
o. Fn. 13). 
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nicht zur Entwertung des Unterscheidungsverbots, solange es nicht zu Entglei- 
sungen bei der Anwendung des Kriteriums wie beim Homosexuellenurteil 
kommt. 

Im Übrigen drohen dem Unterscheidungsverbot nunmehr Gefahren von der 
universell einsetzbaren Figur des kollidierenden Verfassungsrechts,”' die gerade 
gegenüber Gleichheitsrechten nur in engen Grenzen in Betracht kommt,” da 
anders als bei Freiheitsrechten niemandem ein Nachteil durch ihren „Gebrauch“ 
entstehen kann.” Tatsächlich wird die zweite Ergänzung des Art. 3 von 1994, die 
die Förderung der tatsächlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung und das 
Hinwirken auf die Beseitigung bestehender Nachteile vorsieht, bereits dazu 
herangezogen, an das Geschlecht anknüpfende Bevorzugungen von Frauen als 


verfassungsrechtlich gerechtfertigt durchzuwinken, obwohl ihnen keinerlei ge- 


schlechtsspezifische biologische Unterschiede zugrunde liegen.”* 


2. Das Merkmal „Rasse“ 


a) Über die genaue Bedeutung der Merkmale des Art.3 Abs.3 S.1 GG besteht 
durchweg nicht die für eine Anwendung der Norm wünschenswerte Klarheit. 


31 Dafür schon BVerfGE 85, 191 (209£.); 92, 91 (109); wN unten Fn. 34. 

32 Grundsätzlich für eine derartige Rechtfertigung, und zwar recht pauschal durch „ein 
kollidierendes Gut mit Verfassungsrang“, das dann in nicht recht verständlicher Weise in 
staatlichen Schutzpflichten ausgemacht wird, im Ergebnis aber zurückhaltend OVG Münster, 
NVwZ 2018, S. 1497, Rn. 41 ff., in einem Fall von „racial profiling“. 

3 Damit entfallen einige früher zur Frage der Begrenzung von vorbehaltlos garantierten 
Grundrechten diskutierte Ansätze mit besonderem Bezug auf das Gefährdungspotential von 
Freiheitsrechten für andere Grundrechtsträger, die auch im Rahmen des Modells des kollidie- 
renden Verfassungsrechts bedeutsam bleiben, um die Annahme begrenzender Wirkungen 
mangels expliziter dahingehender Regelung zu begründen; zur Problematik schon Sachs 
(Fn. 4), S.83ff.; auch ders., in: Stern (Fn. 5), Bd. III/2, 1994, S.528 ff., 550ff.; zur Anwendung 
kollidierenden Verfassungsrechts auf das Unterscheidungsverbot wegen des Geschlechts 
ders., in: Stern (Fn. 5), S. 1669 ff. 

3* So hat zumal das BVerwG die anerkanntermaßen an das Geschlecht anknüpfende güns- 
tigere Meisterinnenprämie für Frauen auf diese Weise legitimiert; s. dabei sogar für Entbehr- 
lichkeit einer gesetzlichen Grundlage BVerwG, NVwZ 2003, 5.92 (94); krit. Sachs, in: Stern 
(Fn. 5), S. 1563f., 1685. 

Das BVerfG hat schon im Nachtarbeitsurteil (BVerfGE 85, 191 [209f.] - vor Einfügung des 
damit nur klarstellend (BVerfGE 92, 91 [109]; 104, 373 [393]) bedeutsamen zweiten Satzes — 
eine Rechtfertigung durch Art.3 Abs.2 GG erwogen, BVerfGE 92, 91 (109) „vor allem“ das 
„Gleichberechtigungsgebot des Art.3 Abs.2 GG“ als kollidierendes Verfassungsrecht in Be- 
tracht gezogen; BVerfGE 114, 357 (368ff.) nennt primär Art.6 GG, daneben aber auch wieder 
Art.3 Abs.2 GG. Die jeweils wegen des Geschlechts unterscheidenden Regelungen wurden im 
Ergebnis alle nicht gerechtfertigt. BVerfGE 138, 296, Rn. 145 nimmt die Rechtfertigung einer 
„faktischen“ Benachteiligung wegen des Geschlechts (durch ein „Kopftuchverbot“) durch kol- 
lidierendes Verfassungsrecht wie gegenüber Art.4 GG an, während das Sondervotum schon 
keine „Ungleichbehandlung aus Gründen des Geschlechts“ sieht, BVerfGE 138, 296, (359), 
Rn.27ff. Ablehnend gegenüber dieser Judikatur etwa Sachs, in: Stern (Fn. 5), S. 1677 ff. 
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Dies ist in neuerer Zeit selbst für das Kriterium des nicht mehr nur traditionell 
körperlich verstandenen „Geschlechts“ deutlich geworden;”° „Abstammung“ 
soll über biologische Beziehungen zwischen Personen hinaus auch nur familien- 
rechtlich vermittelte erfassen; bei der „Sprache“ dürfte es immerhin nur um die 
Muttersprache, nicht um Sprachkenntnisse oder Sprachpräferenzen gehen; das 
Verständnis von „Heimat“ hat drei dissentierenden Mitgliedern des Gerichts 
Anlass zur Polemik dagegen gegeben, „Heimat in volkstümelnder Weise zu de- 
finieren“; die in der Nachfolge des Anliegens, Standesunterschiede auszuschlie- 
ßen, genannte „Herkunft“ ist mangels rechtlich formalisierter Klassen oder 
Schichten als Tatbestandsmerkmal differenzierender Regelungen kaum zu 
handhaben; die Anschauungsmerkmale müssen, um sinnvoll anwendbar zu 
sein, über den eigentlichen Bereich innerer Überzeugungen hinaus auf äußer- 
liche Dokumentationen von (auch: tatsächlich gar nicht vorhandenen) Überzeu- 
gungen der fraglichen Art bezogen werden.” 

b) Es ist daher keine Besonderheit, dass die Feststellung der genauen Bedeu- 
tung von „Rasse“ Probleme bereitet.” Das Spezielle bei der „Rasse“ ist, dass 
die Existenz der Kategorie überhaupt, zum Teil emphatisch?® oder mit größter 
Selbstverständlichkeit,’” geleugnet wird. Die verbreitete Berufung auf einen 
angeblichen Konsens in den Naturwissenschaften ist dabei problematisch,* 
hängt jedenfalls von einer Spezifikation des Rassebegriffs ab. Ob es „Rassen“ 
tatsächlich gibt, ist allerdings für Art.3 Abs.3 S.1 GG gar nicht von Bedeutung. 
Denn im Sinne der Vorschrift muss es die mit dem Begriff meist in Verbindung 
gebrachte „Zugehörigkeit zu einer Gruppe von Menschen mit gemeinsamen 
vererblichen, gegenüber anderen Menschengruppen besonderen Merkmalen“ 
nicht wirklich geben, vielmehr genügt es, wenn „Gruppen von Menschen die 
Zugehörigkeit zu einer Rasse“ (in diesem Sinne) zugeschrieben wird.“ Das 


35 Vgl. nur Angelika Nußberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rn.288 m. N. 

36 Zum Ganzen nur Sachs, in: Stern (Fn. 5), S. 1629 und S. 1728 ff. jeweils m. w. N. 

7” Zu den Unsicherheiten etwa Stefan Burmeister, Does the concept of genetic ancestry 
reinforce racism?, TATuP 30 (2021), Nr.2, S.41. S. im Übrigen die o. Fn.2 genannten Stim- 
men. 

38 Etwa: „Eine solche Einteilung von Menschen in Gruppen mit vermeintlich vererblichen 
Fähigkeiten und Eigenschaften ist indes wissenschaftlich unhaltbar, irrational und wider- 
spricht dem Menschenbild des Grundgesetzes“, so der Gesetzesantrag der Länder Hamburg, 
Thüringen, BR-Drs. 641/20, Anfangsabschnitt, S. 1. 

39 So der Entwurf der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN, BT-Drs. 19/24434, insbes. 
S.1 und 4. 

#0 Dazu Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AöR 145 (2020), S. 227 (243 ff.) 
m.w.N.; deutlich abweichend etwa die Stellungnahme von Prof. Dr. Ulrich Kutschera, früher 
Lehrstuhl für Pflanzenphysiologie und Evolutionsbiologie, bei der öffentlichen Anhörung im 
Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz, https://www.bundestag.de/resource/blob/8480 
96/615dea01187f6a562447a71ff9987e24/stellungnahme-kutschera-data.pdf, letzter Zugriff: 24.5. 
2022. 

41 So meine Formulierung, in: Stern (Fn. 5), S. 1730 m. w. N.; ebenso „nach fast einhelliger 
Ansicht“ Kischel (Fn. 40), S.230 m.w.N. 
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Verbot behält seinen Sinn auch und gerade dann, wenn es gegenüber Unter- 
scheidungen wirksam wird, die an eine nur „zugeschriebene“ Rasse anknüpfen. 

Dem entspricht es, dass an der Formulierung „aus rassischen Gründen“ in 
Art.116 Abs. 1 S.2 GG in Bezug auf die Ausbürgerungen der NS-Zeit festgehal- 


1, obwohl es auch in dieser Zeit, zumal im Falle der Juden, 


ten werden sol 
durch vererbliche Merkmale abgegrenzte Menschengruppen nicht wirklich ge- 
geben hat, so dass selbst die NS-Definition des Juden letztlich auf die Religions- 
zugehörigkeit des Menschen bzw. seiner Vorfahren zurückgreifen musste.” 

Wenn für Art.3 Abs.3 S.1 GG demgegenüber reklamiert wird, durch den 
Fortbestand des Merkmals „Rasse“ im Katalog der verbotenen Unterschei- 
dungsmerkmale werde die Vorstellung geschürt, es gebe tatsächlich „Rassen“, 
und damit werde dem Rassismus Vorschub geleistet,** werden reichlich naive 
Leser des Grundgesetzes vorausgesetzt,” die aus einem daraus unreflektiert 
herausgegriffenen isolierten Wort, ohne Rücksicht auf den durch die anderen 
Grundrechtsgarantien gebildeten Kontext, ungerechtfertigte Schlüsse ziehen, 
die sie allerdings zu Art. 116 Abs.2 GG zugleich historisch reflektiert vermei- 
den können sollen. Dabei wird völlig vernachlässigt, dass es sich auch bei Art. 3 
Abs.3 S.1 GG um einen juristisch anzuwendenden Text handelt, an dessen im 
Wege der Auslegungsarbeit ermittelten Bedeutungsgehalt anzuknüpfen wäre. 
Außerdem wird die Bedeutung von Verfassungsformulierungen für die Mei- 
nungsbildung gerade des juristisch uninformierten Publikums wohl maßlos 
überschätzt. Schließlich überzeugen die Vorbehalte gegen die (weitere) Verwen- 
dung des Wortes „Rasse“ im Verfassungstext auch in sich nicht: Die Hinweise 
auf die schlimmen diskriminierenden Rechtsverletzungen, die im Namen der 
„Rasse“ in Deutschland zumal vor 1949 vorgenommen wurden, sollten nicht 
Anlass sein, dieses Wort zu meiden, sondern im Gegenteil dazu verpflichten, es 
im Rahmen des Unterscheidungsverbots fortbestehen zu lassen, das doch genau 
gegen derartige Missbräuche gerichtet ist.“ 


# Dafür ausdrücklich Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und für 
Verbraucherschutz, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/ 
DiskE_Ersetzung_Begriff_Rasse.pdf?__blob=publicationFile&v=3, S. 7, letzter Zugriff: 24.5. 
2022. 

8 Dazu Sachs, in: Stern (Fn. 5), S.1730 m. N. in Fn. 158. 

4 In diese Richtung der Diskussionsentwurf (Fn. 42), S. 1, 4, 6; die Entwürfe der Fraktion 
BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN (Fn.39), S.1, und der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 
19/20628), S.2, 3; auch der Länderantrag (Fn.38), Anfangsabschnitt, S.1, zugesandter Ent- 
wurf, S.2. 

45 In diesem Sinne kritisch auch Martin Rath, Art.3 GG Bringt es wirklich etwas, die 
„Rasse“ zu streichen?, v. 31.01.2021, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/rasse-grund 
gesetz-eugenik-diskriminierung-art3-rassistisch-rassenhygiene-nationalsozialismus-arier/, 
letzter Zugriff: 24.5.2022, der nicht zufällig in diesem Kontext auch von einer „sprachmagi- 
schen Vorstellung, dass gewisse Wörter an sich böse seien“ (Hervorhebung des ersten Wortes 
weggelassen), spricht. 

* Vgl. zum historischen Hintergrund nur Michael Sachs, Die Merkmale verfassungsge- 
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3. Unterscheidungen „wegen seiner Rasse“ 


Unterscheidungen „wegen seiner Rasse“ treffen also alle normativen Regelun- 
gen, die an die Zugehörigkeit zu einer durch auch nur vermeintlich vererbbare 
Merkmale gekennzeichneten Gruppe von Menschen anknüpfen. Dabei werden 
auch gegen das Possessivpronomen „seiner“ Bedenken erhoben, weil es Tenden- 
zen verstärken könnte, dass die mit dem Begriff „Rasse“ „assoziierten, obgleich 
vom Grundgesetz abgelehnten, Ideologien präsent bleiben.“’” Gegenüber dieser 
kaum nachvollziehbaren Erwägung macht das Possessivpronomen nur deut- 
lich, dass allein Eigenschaften der betroffenen Person selbst, ob vorhanden oder 


ihr nur zugeschrieben, von der Vorschrift erfasst werden, nicht etwa die anderer 


Personen.* 


Einzelentscheidungen von Stellen der öffentlichen Gewalt, die unabhängig 
von normativen Festlegungen ergehen, knüpfen dann an die so verstandene 


setzlicher Unterscheidungsverbote in Deutschland vom Ende des alten Reiches bis zum 
Grundgesetz, Der Staat 4/23 (1984), S.549 (575). 

# So der Diskussionsentwurf (Fn. 42), S. 6 (wo von einem „Personalpronomen[s]“ gespro- 
chen wird) unter Berufung auf Isabel M. Kutting/Naziar Amin, Mit „Rasse“ gegen Rassis- 
mus? - Zur Notwendigkeit einer Verfassungsänderung, DÖV 2020, S. 612 (615); allgemein auf 
das Pronomen verzichtet hat auch bereits Art.12 Abs.2 Verfassung BB seit der Änderung 
durch Art.1 Nr.3 des Gesetzes zur Änderung der Verfassung des Landes Brandenburg v. 
5.12.2013, GVBL. I Nr. 42. 

48 Vgl. dazu Sachs, in: Stern (Fn. 5), S.1727f., auch zu gelegentlichen Ausweitungen in der 
Judikatur des BVerfG zum Merkmal „Geschlecht“ bei Eltern. Die Benachteiligung eines 
Menschen „wegen der Rasse“ einer anderen Person (etwa: eine Bestrafung wegen der Rasse 
eines Sexualpartners, vgl. die sog. Rassenschande nach dem NS-Gesetz zum Schutz des deut- 
schen Blutes und der deutschen Ehre v. 15.9.1935, RGBl.1S. 1146; dazu Sachs [Fn. 4], S. 260, 
348) wäre somit als solche aufgrund des Possessivpronomens „seiner“ vom Unterscheidungs- 
verbot nicht erfasst. Allerdings richten sich derartige Verbote zugleich nur gegen Personen, 
denen eine bestimmte Rasse zugeschrieben wird, und unterliegen insoweit dem Unterschei- 
dungsverbot. Dass die „merkmalsreziproke“ Ausgestaltung solcher Verbote, die sich für 
Menschen aller einbezogenen Rassen gegen (hier: Sexual-) Kontakte mit Personen anderer 
einbezogener Rassen richten, die Benachteiligung wegen des Merkmals nicht ausschließt, 
liegt auf der Hand, dazu auch für andere Merkmale Sachs (Fn. 4), S.260ff. Zu Konsequenzen 
für das Merkmal Geschlecht auch ders., Rechtsförmliche Lebenspartnerschaften für Men- 
schen gleichen Geschlechts - Verfassungsgebot oder Verfassungsverstoß?, JR 2001, S.45 (46, 
49); nicht überzeugend gegen eine Anknüpfung an das Geschlecht durch die Beschränkung 
von eingetragenen Lebenspartnerschaften auf Personen verschiedenen Geschlechts BVerfGE 
105, 313 (351 f.), wo dies aber immerhin als Möglichkeit angesprochen, dann aber unter Ver- 
weis auf eine anderweitige Anknüpfung geleugnet wird. Dazu heißt es dort: „Das Gesetz 
verbindet Rechte und Pflichten nicht mit dem Geschlecht einer Person, sondern knüpft an die 
Geschlechtskombination einer Personenverbindung an, [...]“ — es passt dazu, wenn dann an- 
genommen wird, dass „gleichgeschlechtliche Paare wegen ihres Geschlechts nicht diskrimi- 
niert(!)“, „heterosexuelle Paare nicht wegen ihres Geschlechts benachteiligt“ würden, obwohl 
Art.3 Abs.3 S.1 GG sich doch allein mit dem Geschlecht einzelner Menschen befasst und 
Paare diese menschliche Eigenschaft, die man darüber hinaus noch bei manchen anderen Le- 
bewesen annehmen können mag, nicht wirklich besitzen können; demgegenüber Sachs, in: 
Stern (Fn. 5), S.1635 m.w.N. 
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„Rasse“ an, wenn sie auf einer dahingehenden (etwa in Verwaltungsvorschrif- 
ten formalisierten oder stillschweigend verwendeten, aus behördlichen Begrün- 
dungen oder auch nur aus der kontinuierlichen Praxis erkennbaren) Entschei- 
dungsmaxime beruhen. Letzteres hat der US Supreme Court schon 1886 ange- 
nommen, nachdem die Behörden bei der Vergabe von Wäschereilizenzen 
Chinesen nicht berücksichtigt hatte, obwohl die weitaus meisten der in Wä- 
schereien tätigen Arbeiter Chinesen waren.“ Damit sind auch verdeckte „Dis- 
kriminierungen“ erfasst.°° Diese können auch — nach dem Muster des aller- 
dings explizit an das Geschlecht anknüpfenden und rechtlich zwingenden 
Nachtarbeitsverbots - Unterscheidungen umfassen, die durch das Verhalten 
von Privatpersonen eintreten, das durch staatliche Stellen (zumal) gezielt dahin 
gelenkt wird, was auch ohne ausdrückliche oder zwingende normative Rege- 
lung geschehen kann. 

Dagegen liegt die in Änderungsvorschlägen angesprochene Kategorie der 
„mittelbaren“ Diskriminierung” außerhalb des Unterscheidungsverbots, weil 
sie gerade dadurch gekennzeichnet ist, eben nicht an das verpönte Merkmal an- 
zuknüpfen;” sie ist daher sachgerecht im Rahmen des Art.3 Abs.1 GG mit 
seinen flexiblen Maßstäben, die es erlauben, trotz fehlender Anknüpfung fak- 
tisch typischerweise Menschen einer „Rasse“ betreffende Regelungen strikter 
zu beurteilen, zu behandeln.” 

In Bezug auf eine ebenfalls in demselben Änderungsvorschlag angesprochene 
sog. Drittwirkung gegenüber Privaten,°* die von Verfassungs wegen mangels 
bereits bestehender Gesetze, auf die die Grundrechte ausstrahlend wirken 


#% Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S.356, 373 f. (1886); dazu Sachs (Fn. 4), S.453. 

50 Sachs, in: Stern (Fn. 5), S. 1642, 1758; auch ders. (Fn. 4), S. 72f., 451 ff. jeweils m. w. N. 

>! Diskussionsentwurf (Fn. 42); auch Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE (Fn. 44), 
S.8. 

52 Sachs, in: Stern (Fn.5), S.1758f. und $.1643ff. zum Geschlecht; auch Kischel (Fn. 40), 
S.232. 

5 Für eine Prüfung unter Art.3 Abs.2 GG aber etwa, nachdem BVerfGE 97, 35 (43 f.) dies 
noch offengelassen hatte, BVerfGE 104, 373 (393); auch BVerfGE 113, 1 (15 ff., 20f.), das — wie 
später BVerfGE 126, 29 (53f.) — eine Rechtfertigung schon bei „hinreichenden sachlichen 
Gründen“ zulässt; BVerfGE 121, 241 (257 ff.) nimmt bei einer mittelbaren zugleich eine „ge- 
schlechtsspezifische Diskriminierung“ an, die es durch recht pauschal angenommene „[s]ons- 
tige Güter von Verfassungsrang“ in concreto nicht gerechtfertigt sieht. Eher kryptisch lässt 
BVerfGE 132, 72, Rn.57 offen, ob auf mittelbare Diskriminierungen wegen des Geschlechts 
Art.3 Abs.3 S.1 oder Art.3 Abs.2 GG anzuwenden sei. BVerfGE 156, 224, Rn. 87 vermisst 
schon die Benennung einer „geschlechtsneutral formulierte[n] Regelung, die überwiegend 
Frauen nachteilig betrifft“. S. für die Behandlung der mittelbaren Diskriminierung nach 
Art.3 Abs.2$.1 GG nur Nußberger (Rn. 35), Art.3 Rn.255 m.w.N. 

5t Diskussionsentwurf (Fn. 42), S.7 (dort offenbar gemeint mit „Privatrechtsgeltung des 
Art.3 GG“); zu Art.3 Abs. 1 GG eher zurückhaltend BVerfGE 148, 267, Rn. 40, wo nur von 
„den Grundsätzen der mittelbaren Drittwirkung“ insbesondere über das Zivilrecht die Rede 
ist, während die an dieses „von Verfassungs wegen“ zu stellenden „spezifischen Anforderun- 
gen“ nicht weiter erläutert werden. Ob weitergehende Anforderungen bei Art.3 Abs.2 und 3 
GG anzunehmen sind, blieb unerörtert. 
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könnten, über eine grundrechtliche Schutzpflicht der Gesetzgebung zu konst- 


ruieren ist, als deren partielle Umsetzung man das AGG verstehen kann,” 


wird die Beschränkung darauf, vor an die Rasse „anknüpfendes“ Verhalten Pri- 
vater zu schützen, dem Schutzziel nicht immer entsprechen. Nicht nur können 
Private keine Rechtsnormen mit Wirkung für andere aufstellen, die Unterschei- 
dungen nach der „Rasse“ vorgeben könnten, vielmehr wird es angesichts der 
grundsätzlichen Beliebigkeit privaten Verhaltens” vielfach nicht möglich sein, 
dieses steuernde konsistente Entscheidungsmaximen auszumachen, auf die sich 
das Unterscheidungsverbot beziehen ließe. Doch ist der Gesetzgeber bei Beach- 
tung der sonstigen verfassungsrechtlichen Bindungen zumindest frei,” auch 
durch Art.3 Abs.3 S.1 GG nicht gebotene Bestimmungen zum Schutz gegen 
rassistisch motiviertes Verhalten von Privatpersonen zu erlassen. Einer Verfas- 
sungsänderung bedarf es dafür nicht; anders als die Gesetzgebung werden Pri- 
vatpersonen (wie übrigens nach Art.20 Abs.3 GG auch die anderen Gewal- 
58 

) 


ten”) durch schnöde Rechtsnormen jeder Art gebunden, solange sie nur gültig 


sind. 


III. Zur Bedeutung eines etwaigen Verbots 
„rassistischer“ Unterscheidungen 


Wie ein etwa in Art.3 Abs.3 S.1 GG bei Streichung des Merkmals „Rasse“ 
aufgenommenes Verbot, dass jemand „rassistisch“” oder „aus rassistischen 
Gründen“ benachteiligt oder bevorzugt wird, im Einzelnen interpretiert wer- 


55 Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 1766 m. w.N., auch zur Konstruktion über die Schutzpflicht; 
zum Zusammenhang von Ausstrahlungswirkung und Schutzpflichten auch Sachs, in: ders. 
(Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, vor Art. 1 Rn. 32. 

6 Dies betonend zu Art.3 Abs.1 GG grundsätzlich auch BVerfGE 148, 267, Rn.40 (für 
den Abschluss von Verträgen und den Eigentumsgebrauch). 

5 Unabhängig von der Annahme einer Schutzpflicht, deren Stringenz ohnehin sehr be- 
grenzt ist, vgl. nur Sachs, in: ders. (Fn. 55), vor Art. 1 Rn.35f. m.w.N. 

58 Zur für diese Bestimmung einheitlichen Bedeutung von „Gesetz“ Sachs, in: ders. 
(Fn. 55), Art.20 Rn. 118. 

5% So die Gesetzentwürfe der Fraktion DIE LINKE (Fn. 44) und der Fraktion BÜNDNIS 
90/DIE GRÜNEN (Fn. 39) sowie der Länderantrag (Fn. 38). Zu diesen die öffentliche Anhö- 
rung im Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz, https://www.bundestag.de/dokumen- 
te/textarchiv/2021/kw25-pa-recht-rasse-847538, letzter Zugriff: 24.5.2022, insbes. die dort 
dokumentierten Stellungnahmen. 

6° So der Diskussionsentwurf (Fn.42); dafür auch Hannes Lydiga, Rasse als Rechtsbe- 
griff?, NJW 2021, S.911; ebenso bereits Art.12 Abs.2 Verfassung BB seit der Änderung 
(Fn. 47); Art.7 Abs. 3 Verfassung LSA seit der Änderung durch das Gesetz zur Parlamentsre- 
form 2020 v. 20.3.2020, GVBI LSA S.64, Art.1 Nr.3. Die übrigen Länder haben den in ihren 
Verfassungen verwendeten Begriff der „Rasse“ bislang nicht zum Anlass für Änderungen 
genommen. Art.2 Abs.3 Verf TH hat den Begriff „Rasse“ von Anfang an nicht verwendet, 
spricht aber von „seiner ethnischen Zugehörigkeit“. 
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den würde, bleibt abzuwarten, hängt ja unter anderem von entstehungsge- 
schichtlichen Hinweisen ab. Sollte etwa Aussagen, die die unterschiedslose Be- 
deutung der neuen mit der bisherigen Fassung des Art.3 Abs.3 $.1 GG beto- 
nen, maßgebliches Gewicht für die Interpretation beigemessen werden,‘ 
bliebe der Sache nach alles beim Alten.® Entsprechendes könnte zwar auch 
gelten, wenn dem Gesetz unabhängig von spezifischen Aussagen im Gesetzge- 
bungsverfahren die Zielsetzung zu unterstellen wäre, an der sachlichen Bedeu- 
tung des Unterscheidungsverbots nichts zu ändern; doch spricht wohl allge- 
mein eine grundsätzliche Vermutung dagegen, dass eine Verfassungsänderung 
ohne sachliche Bedeutung erfolgen sollte.‘* 

Würde dagegen eine eigenständige Interpretation der Neuformulierung zu- 
gelassen, könnte dies zu erheblichen Veränderungen der Bedeutung von Art. 3 
Abs.3 S.1 GG in diesem Bereich führen, weil die durch das „wegen“ vermittelte 
Bedeutung als Anknüpfungsverbot, die sich so mühsam hat durchsetzen müs- 
sen, entfallen könnte. 


61 Etwa zur Sache die Aussage im Diskussionsentwurf (Fn. 42), S. 7: „das Wort ‚rassistisch‘ 
[solle] Diskriminierungen kennzeichnen, die - wie die abgelöste Formulierung ‚wegen seiner 
Rasse‘- an gruppenspezifisch tatsächliche oder auch nur behauptete biologisch vererbbare 
Merkmale anknüpfen [...] .“ ferner ebenda, S.1: ohne Schutzgehalt zu verändern, S.4: ohne 
Schutzniveau zu verändern; S.5: Entwurf ändert bestehenden Schutzumfang nicht, und: 
Schutzgehalt hinsichtlich Diskriminierungen soll nicht geändert werden; S.6: das Schutzni- 
veau ändert sich nicht; S.7: neue Formulierung erhält das Schutzniveau, und: die Wirkungs- 
weise wird nicht geändert; auch der Länderantrag (Fn. 38), Anfangsabschnitt $.1: ohne das 
Schutzniveau zu senken; zugesandter Entwurf, S. 2, zu A: Schutzumfang ändert sich nicht; zu 
B. die Reichweite des gewährleisteten Schutzes ändert sich nicht; auch der Entwurf der Frak- 
tion DIE LINKE (Fn. 44), S.7 zu B., auch S. 8: der Schutzbereich der Norm soll nicht einge- 
schränkt werden; ferner 5.8: keine Wortlautverengung; ferner schließlich der Entwurf der 
Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN (Fn.39), S.1: keine Schutzlücke; $.2: nicht den 
Schutzbereich verengend. Wie erwähnt, hat auch eine Kammer des BVerfG einmal davon ge- 
sprochen, Art.3 Abs.3 S.1 GG wende sich gegen „rassistische Diskriminierungen“ (Fn. 6). 

62 Zum uneinheitlich bewerteten, teils stark relativierten Gewicht entstehungsgeschichtli- 
cher Aspekte für die Grundgesetzinterpretation etwa Sachs, in: ders. (Fn.55), Einf Rn. 41 
m.w.N. dort in Fn. 121. 

& Dies dürfte erst recht für die von Kutting/Amin (Fn. 47), S.616f., bevorzugte Formulie- 
rung „aufgrund rassistischer Kriterien“ gelten, wenn dies stärker auf objektive, mit der Vor- 
stellung von einer „Rasse“ verbundene Aspekte hinweist. 

64 Immerhin ist bei Art.6 Abs.5 GG darauf verzichtet worden, nach dem Vorbild des ein- 
fachen Gesetzgebers des Nichtehelichengesetzes das „unehelich“ durch den offenbar als we- 
niger bedenklich eingestuften Begriff „nichtehelich“ zu ersetzen. Anders liegt der Fall, wenn 
die Änderung des Grundgesetzes eine sachliche Änderung anstrebt, der es aber wegen der 
Auslegung der bisherigen Fassung nicht bedarf, wie bei der Änderung der Art. 11 Abs.2 und 
12 Abs. 1 S.2 GG durch die Einfügung der Worte „oder auf Grund eines Gesetzes“ (17. Gesetz 
zur Ergänzung des Grundgesetzes v. 24.6.1968, BGBl I S.709) geschehen; BVerfGE 33, 125 
(156) sah darin „keine sachliche Änderung“, wenn auch immerhin eine „Klarstellung“; näher 
dazu Sachs, in: Stern (Fn. 5), Bd. II1/2, 1994, $.480f. Auch die Änderung des Art. 12 Abs. 4 S.2 
GG (Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes [Art. 12a] v. 19.12.2000, BGBl I S. 1755) lässt 
sich als bloße Klarstellung der ohnehin richtigerweise anzunehmenden Bedeutung dieser Be- 
stimmung verstehen, dazu Sachs, in: Stern (Fn. 5), S. 1674. 
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1. Unterscheidungen „aus rassistischen Gründen“ 


Würden Unterscheidungen „aus rassistischen Gründen“ verboten, wäre es trotz 
der entgegengesetzten Selbsteinschätzung des Entwurfs‘ naheliegend, auf die 
die Handelnden motivierenden Gründe oder auf ihre Zielsetzung abzustellen, 
also auf die für den geltenden Art.3 Abs.3 S.1 GG mühsam überwundenen 
„kausalen“ oder „finalen“ Zusammenhänge (oben II 1). Dies ließe sich - in Ab- 
wesenheit des bemühten Kontrastbegriffs der „Beweggründe“ - allenfalls durch 
wiederum entstehungsgeschichtliche Hintergründe vermeiden, so wenn in der 
Gesetzesbegründung klargestellt würde, „dass es zur Feststellung der verbote- 
nen Ungleichbehandlung nicht auf einen Diskriminierungsvorsatz des Grund- 
rechtsverpflichteten ankommt“, wie es bei der alternativ als denkbar genannten 
„Formulierung ‚aus rassistischen Beweggründen“ für näherliegend gehalten 
wird, und an der „Struktur der übrigen speziellen Diskriminierungsverbote des 
Artikels 3 Absatz3 GG“ festgehalten würde. 

Wieso letzteres vereinheitlichend auf die neu eingeführte, abweichende For- 
mulierung ausstrahlen soll, bleibt dunkel; es ist im Gegenteil naheliegend, dass 
der nachträglich eingeführte Unterschied der Formulierung nicht ohne jede 
Folge für das Verständnis der Bestimmung und ihrer jetzt verschieden gefassten 
Aspekte bleiben sollte. Dies wird dadurch bestätigt, dass der auf die Umstellung 
der Formulierung bezüglich des Rasse bezogene Hinweis, „die Wirkungsweise 
des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG [werde] nicht geändert“, „namentlich“ auf den 
„Schutz vor mittelbaren oder faktischen Benachteiligungen [...] und die Frage 
der Privatrechtsgeltung von Artikel3 GG“ bezogen; denn damit wird gerade 
der zentrale Bezugspunkt des Grundrechtsschutzes nicht angesprochen, die 
klassischen Eingriffe durch die öffentliche Gewalt, die allein in Art.3 Abs.3 $.1 
GG in seiner ursprünglichen und bisher unveränderten Fassung durch das An- 
knüpfungsverbot sachgerecht erfasst werden. 

In jedem Fall bliebe die Unsicherheit, wie der Begriff „rassistisch“ zu verste- 
hen wäre. Der Rückgriff auf den allgemeinen Sprachgebrauch, nach dem „ras- 
sistisch“ eine „vom Rassismus bestimmte, ihm entsprechende, zu Rassismus 
gehörende und für diesen charakteristische Handlung oder Anschauung““® sei, 
bleibt in der Sache hohl, wenn er „rassistisch“ durch „Rassismus“ erklärt wird, 
und verweist im Übrigen schon auf die bei dem Handelnden festzustellende 
subjektive Einstellung („Anschauung“) zu Fragen der Rasse. 


6% Vgl. den Diskussionsentwurf (Fn. 42), $.7. 
66 Alles Zitierte so im Diskussionsentwurf (Fn. 42), S.7. 
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2. „Rassistische“ Unterscheidungen 


Die überwiegend vorgeschlagene Formulierung, niemand dürfe „rassistisch be- 
nachteiligt oder bevorzugt werden“, teilt diese inhaltliche Unsicherheit, legt 
aber — anders als die Bezugnahme auf rassistische Gründe - ein Verständnis 
nach Art der früher vertretenen kausalen oder finalen Verknüpfung der Unter- 
scheidung mit der (imaginierten) Rasse nicht zwingend nahe, schließt dies aller- 
dings auch nicht aus.° Die grammatisch wohl zutreffende Qualifikation des 
„rassistisch“ als einer „modalen, ein Verhalten kennzeichnenden Wendung““® 
würde auf die Art und Weise der (Vornahme der) ausgeschlossenen Unterschei- 
dungen verweisen, ohne dass damit Klarheit gewonnen wäre.°” Im Gegenteil: 
Wann der Modus staatlichen Verhaltens - unabhängig von seinen Gründen oder 
Motiven - „rassistisch“ zu nennen ist, wäre erst einmal zu erarbeiten. Auch hier 
bleibt die Möglichkeit, in der Gesetzesbegründung hinreichend klarzumachen, 
dass es „nicht auf die subjektive Absicht oder Motive“ ankommt, sondern dass 
alle „Benachteiligungen, die an Merkmale wie etwa die Hautfarbe oder die tat- 
sächliche oder vermeintliche Herkunft von Menschen anknüpfen“, erfasst sein 
sollen, so dass im Ergebnis alles „wie bisher“ bliebe.” 

Einengende Wirkung kann es allerdings bereits haben, wenn man annimmt, 
dass der Begriff „rassistisch“ „bereits ein Unwerturteil enthält“.”' An eine auch 
nur imaginierte „Rasse“ anknüpfende Benachteiligungen oder Bevorzugungen 
würden damit möglicherweise nicht erfasst, wenn sie keinem anderweitig zu 
begründenden Unwerturteil entsprächen. 

Umgekehrt wird der Begriff „rassistisch“, wie das Nomen „Rassismus“, heu- 
te verbreitet in einem von der Ausgangskonzeption von „Rasse“ abgelösten, er- 
weiterten Sinn verstanden, der zahlreiche an irgendeine Gruppenzugehörigkeit 


67 Anders allerdings ohne weitere Erklärung die Begründung des Entwurfs der Fraktion 
der LINKEN (Fn. 44), S.8: „Der Wortlaut macht zudem deutlich, dass die verbotene rassisti- 
sche Diskriminierung keine subjektiven Elemente voraussetzt. Eine Diskriminierungsabsicht 
der Handelnden ist also nicht erforderlich.“ 

Der Entwurf der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN (Fn. 39), will einerseits das „Er- 
fordernis eines subjektiven Elements“ vermeiden, weil es „den Schutzbereich verengend inter- 
pretierbar“ machen würde (S. 2), meint aber andererseits zur eigentlichen Bedeutung der Ras- 
se in Art.3 Abs.3 S.1 GG: „Gemeint ist das rassistische Motiv.“ (S.4); dann wiederum ($.1 
und 6): „rassistisch“ sei wie die anderen (substantivischen) Diskriminierungsverbote in Art. 3 
Abs.3 S.1 GG objektiv zu verstehen, setze kein subjektiv-intentionales Element voraus. We- 
gen der Schwierigkeiten des Nachweises subjektiver Elemente ablehnend andererseits Kut- 
ting/Amin (Fn.47), 5.616. 

68 So deshalb ablehnend der Diskussionsentwurf des BMJV (Fn. 42), S.7. 

© Kritisch auch Kutting/Amin (Fn. 47), S.612ff. 

70 Zu allem so die Begründung des Länderantrags (Fn.38), zugesandter Entwurf, $.3; 
s. auch ebenda, Anfangsabschnitt, S.2: „Hierdurch ändert sich der Schutzumfang des Arti- 
kels 3 Absatz 3 Satz 1 GG nicht.“ 

71 So die Begründung des Entwurfs der Fraktion der LINKEN (Fn. 44), S.7 unten. 
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anknüpfende Unterscheidungen erfassen könnte,” einschließlich anderer Fälle 
des Art.3 Abs.3 $.1 GG.” Soll dies bei gänzlich unbedenklichen Regelungen, 
die etwa für Angehörige der Gruppe der Grundschulkinder, der Handwerker 
oder Rechtsanwälte getroffen werden könnten, nicht durchgreifen, bliebe der 
Rückgriff auf eine dem „rassistisch“ wie schon dem Begriff der „Diskriminie- 
rung“’* zuzuordnende Unwertigkeit. Dies würde allerdings aus unbedenk- 
lichen Gründen an die „Rasse“ anknüpfende Regelungen’? von vornherein aus 
dem Anwendungsbereich des Art.3 Abs.3 $.1 GG ausnehmen, dessen Anwen- 
dungsbereich also verengen. Bezöge man „rassistisch“, sprachlich kaum nach- 
vollziehbar, schlechthin auf Staatshandeln mit Auswirkungen auf Angehörige 
„strukturell diskriminierungsgefährdeter Gruppen“,”° widerspräche das dem 


72 Vgl. Kischel (Fn.40), S.248 ff. Von „unterschiedlichen Rassismen“ sprechen auch Susan- 
ne Baer/ Nora Markard, in: Huber/Voßkuhle (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Bd. 1, Art. 3 Rn. 474, 
auf die der Diskussionsentwurf des BMJV (Fn. 42), S. 7, für die dort ganz unbedenklich ange- 
nommene „Mehrschichtigkeit des Rassismusbegriffs“ verweist. Einem erweiterten Rassis- 
musverständnis ist offenbar auch der Entwurf der Fraktion der LINKEN (Fn. 44), S. 8, ver- 
pflichtet, wenn es dort heißt: „Alternative Begriffe wie zum Beispiel die Anknüpfung an die 
vermeintliche oder tatsächliche Ethnizität, könnten so verstanden werden, dass der Schutzbe- 
reich eingeschränkt würde. Denn nach gegenwärtigem Verständnis stellt dies nur einen Teil- 
aspekt von rassistischer Diskriminierung dar.“ Erstaunlich uneben hat sich auch das Deut- 
sche Institut für Menschenrechte in seiner Stellungnahme „Zum Diskussionsentwurf des 
Bundesministeriums der Justiz und für Verbraucherschutz“, https://www.institut-fuer-men 
schenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Stellungnahmen/Stellungnahme_Zum 
_Diskussionsentwurf_des_Bundesministeriums_der_Justiz_und_fuer_Verbraucherschutz. 
pdf, 2021, S.4, letzter Zugriff: 24.5.2022, geäußert, wo es „physische Merkmale wie etwa 
Hautfarbe, die Sprache, die tatsächliche oder vermeintliche Herkunft oder Religionszugehö- 
rigkeit von Menschen“ einbezogen wissen will. 

Aus sozialwissenschaftlicher Sicht hat Rund Koopmans, Decomposing Discrimination: 
Why a Holistic Approach to Racism Hides More Than It Reveals, WZB Discussion Paper SP 
VI 2021-103, October 2021, Zitat aus dem „Abstract“, kürzlich festgestellt, dass das in der 
neueren Diskussion verbreitete „holistic concept of racism [...], that encompasses phenotypic 
appearance as well as ethnicity and religion [...], is not very helpful in understanding actual 
patterns of discrimination [...].“ 

73 Vgl. die zitierte Institutsstellungnahme (Fn. 72). 

7t Dazu oben bei Fn. 10 und insbesondere Fn. 11. 

75 Etwa Wiedergutmachungsregeln für wegen ihrer Rasse verfolgte Personen, wie Art. 183 
BayVerf.: „Alle durch die nationalsozialistische Gewaltherrschaft[...] oder wegen ihrer Rasse 
Geschädigten haben im Rahmen der Gesetzgebung Anspruch auf Wiedergutmachung“; ähn- 
lich auch Art. 116 SächsVerf. Unter Art.3 Abs.3 S.1 GG lässt sich nur bei entsprechender 
Gestaltung (ggf. verfassungskonformer Auslegung) der zitierten Norm begründen, warum 
sie gar nicht an die Rasse anknüpft, weil nämlich das erlittene Schicksal einer sich auf die 
Rasse stützenden Verfolgung das Differenzierungskriterium darstellt, dazu schon Sachs 
(Fn. 4), S.426f. m.w.N. Wird zwischen Verfolgten danach differenziert, ob sie einer (ver- 
meintlichen) Rasse tatsächlich angehören, ist die Legitimation einer solchen Regelung schon 
vor dem allgemeinen Gleichheitssatz gegenüber abweichender Behandlung wegen ihrer poli- 
tischen Anschauungen oder ihrer Religion Verfolgten schwierig. 

7° Dafür die Institutsstellungnahme (Fn. 72), im Anschluss an BVerfGE 147, 1, Rn. 59; auch 
Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antirassistischen Rechtsstaat, AöR 146 (2021), 
S.87 (126f.); ausführlich zum Ganzen dies., Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus, 2021, 
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enumerativen Charakter des Merkmalkatalogs, wäre im Übrigen überflüssig, 
weil insoweit Art.3 Abs.1 GG mit verschärften Ansprüchen zur Geltung 
käme.” 


IV. Fazit 


Die stringente Verbotswirkung des aufgrund des „wegen“ als Anknüpfungsver- 
bots verstandenen Art.3 Abs.3 S.1 GG ist eine mühsam erreichte Errungen- 
schaft. Nachdem sie schon im Hinblick auf die „Behinderung“ in Satz 2 auf der 
Strecke geblieben ist” und durch die Erstreckung auf ggf. durch Sachgründe 
legitimierbare sog. „mittelbare Diskriminierungen“ allgemein zusätzlich be- 
droht ist, empfiehlt es sich nicht, sie wegen zudem fragwürdiger sprachästheti- 
scher Empfindsamkeiten gerade bei der „Rasse“ durch eine Änderung des 
Grundgesetzes aufzugeben. Praktisch spielt dieses Unterscheidungsverbot heu- 
te gegenüber dem Staatshandeln glücklicherweise ohnehin keine bedeutsame 
Rolle. Phänomene wie das viel diskutierte „racial profiling“”” lassen sich gerade 
durch das auch auf versteckte Benachteiligungen anwendbare Anknüpfungs- 
verbot auch da erfassen, wo der Vorwurf des „Rassismus“ sich plausibel zu- 
rückweisen ließe; das zu versuchen, dürfte im Übrigen auch einer sonst zu ras- 
sebezogenen Differenzierungen greifenden Staatsgewalt nach allen Erfahrun- 
gen nicht schwerfallen. Wenn der Sprachsinn des Bezugs auf „Rassismus“ aber 
von vornherein der Bewahrung der Kontinuität der bisherigen Bedeutung ge- 
opfert würde, sich also nichts ändert, sollte auf eine solche, allein sprachkosme- 
tische Änderung des Art.3 Abs. 3 $.1 GG schon aus Respekt vor der Stabilitäts- 
funktion der Verfassung verzichtet werden. 


insbes. S.460ff. Das BVerfG bezieht dies aber allgemein auf Art.3 Abs.3 S.1 GG, woraus die 
Stellungnahme trotzdem unmittelbar auf die Reichweite von „rassistisch“ schließt. Wenn 
dann allgemein Menschen, „deren Vorfahren aus anderen Ländern zugewandert“ sind, einbe- 
zogen werden, zeigt das, wie leicht über das Ziel hinausgeschossen wird - im Übrigen wäre 
der Fall wohl bereits über die „Abstammung“ erfasst. 

77 Darauf weist der vom Institut (Fn. 72) herangezogene Beschluss BVerfGE 147, 1, Rn. 62, 
für den Fall der „sexuellen Identität“ hin, bei dem die Verweigerung der Aufnahme in das 
Grundgesetz nicht verhindert hat, dass das BVerfG sie über Art.3 Abs.1 GG weitgehend so 
behandelt, als wäre sie doch ins Grundgesetz aufgenommen worden. 

78 Näher Sachs (Fn.5). 

7 Dazu Veronika Maria Apfl, Racial Profiling in Deutschland?, 2018, mit wenig tiefgrei- 
fenden Überlegungen zu Art.3 Abs.3 S.1 GG und insbes. dessen „wegen“ ($.95); allgemein 
zuletzt auch den Vierten Gemeinsamen Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes 
und der in ihrem Zuständigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und 
des Deutschen Bundestages, Diskriminierung in Deutschland - Erfahrungen, Risiken und 
Fallkonstellationen, BT-Drs. 19/32690, etwa S.88, 118, 178f., 185 ff., 233, 246f. 252.; aus der 
Rechtsprechung etwa OVG Münster, NVwZ 2018, S. 1497 ff. 


Skizze eines Gesamtpanoramas” 


Die anvisierte Änderung des Art.3 Abs.3 S.1 GG und 
die rechtliche Erfassbarkeit von Rassismen 


Judith Froese 


I. Einführung: Rassismus 


Dem Thema „Rassismus“ kommt gegenwärtig sowohl im Alltagsdiskurs als 
auch in den unterschiedlichsten wissenschaftlichen Disziplinen eine gesteigerte 
Aufmerksamkeit zu. Im Mittelpunkt der verfassungsrechtlichen Diskussion 
steht dabei das Vorhaben, den Begriff der Rasse in Art.3 Abs.3 $.1 GG durch 
eine andere Begrifflichkeit zu ersetzen. 

Aus dem „merkwürdige(n) Schattendasein“', das das Diskriminierungsver- 
bot des Art.3 Abs.3 S.1 GG lange Zeit fristete, ist es längst herausgetreten, 
insbesondere soweit es um Diskriminierungen wegen des Geschlechts geht. 
Anders verhält es sich aber nach wie vor bei Diskriminierungen wegen der Ras- 
se: Blickt man in die Rechtsprechung des BVerfG, so war letzteres Merkmal nur 
äußerst selten Gegenstand von Entscheidungen?, zuletzt im Rahmen eines 
Nichtannahmebeschlusses’. Und auch in der (Kommentar-)Literatur haben 
rassistische Diskriminierungen wenig Aufmerksamkeit erfahren.* 

In jüngerer Zeit steht das Thema „Rassismus“ indes im Fokus der öffent- 
lichen Aufmerksamkeit und auch für die Rechtswissenschaft ist Rassismus zu 
einem erörterungswürdigen Thema avanciert, wie nicht zuletzt die in dem vor- 
liegenden Band publizierten Beiträge zeigen. Was sind die Gründe hierfür? Ist 
das Phänomen Rassismus heute virulenter als noch vor 10 oder 20 Jahren oder 
gar zur Zeit der Formulierung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungs- 
verbotes? Die Antwort auf diese Frage hängt davon ab, was man unter Rassis- 


“ Für hilfreiche Anmerkungen danke ich Philipp Reimer. 

1 BVerfG, Beschl. v. 8.3.1983, 1 BvR 1078/80, juris Rn. 81. 

? Bei Juris ergab die Suche nach Entscheidungen des BVerfG zum Merkmal Rasse i.$.d. 
Art.3 Abs.3 S.1 GG sieben Treffer (Stand: November 2021). 

3 BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19: Die Kündigung eines Arbeitnehmers wegen 
rassistischer Beleidung eines Arbeitskollegen stellt keine Verletzung der Meinungsfreiheit, 
Art.5 Abs.1 GG, dar. Die Wertung der Arbeitsgerichte sei auch im Lichte des Art.3 Abs. 3 
S.1 GG nicht zu beanstanden. 

* Siehe die Darstellung bei Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus, 
2021, 5.372ff. 
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mus versteht. Weil ein einheitliches Verständnis von „Rassismus“ im juristi- 
schen Sinne nicht existiert und andere Disziplinen wie auch das Alltagsver- 
ständnis hiermit nicht zwangsläufig deckungsgleich sind, wählt der Beitrag in 
seinem Titel bewusst die pluralische Form „Rassismen“. 

Im Wesentlichen sind zwei Interpretationen für das bisherige Schattendasein 
des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes denkbar: Eine positive 
und eine negative. Die positive Interpretation sieht in der geringen Anzahl ge- 
richtlicher Verfahren den Beleg dafür, dass es tatsächlich wenige Fälle von Dis- 
kriminierung wegen der Rasse gebe.” Eine entgegengesetzte Position verweist 
vielmehr darauf, dass eine erschreckende Diskrepanz zwischen der Realität von 
Rassismus und der dieser geschenkten Aufmerksamkeit zu beobachten sei.‘ 
Beide Sichtweisen haben trotz der konträren Positionen, die sie einnehmen, 
trotz der Unvereinbarkeit, die sie jedenfalls auf den ersten Blick insinuieren, 
jeweils ihre Berechtigung. Zugleich zeigen sie auf, weshalb es einer näheren 
Auseinandersetzung mit den Begriffen und Phänomenen „Rasse“ und „Rassis- 
mus“ bedarf. Die kontroversen Sichtweisen decken nämlich den Kern des Prob- 
lems auf, dass hinsichtlich der Begriffe Rasse und Rassismus im Rechtssinne 
kein einheitliches Verständnis existiert. Sieht man im Diskriminierungsverbot 
ein bloßes Verbot unmittelbarer Diskriminierung wegen vermeintlich vererb- 
barer, auf der Abstammung beruhender biologischer Merkmale,’ dann wird 
man in der Tat konstatieren können, dass ein solcher Rassismus kaum noch 
auszumachen ist. Legt man hingegen ein Verständnis an, das mittelbare, fak- 
tische, strukturelle und institutionelle Formen eines Rassismus? erfasst, und das 
den juristischen Begriff auf kulturalisierte Erscheinungsformen (Sprache, Kul- 
tur, Nationalität) erweitert und die Betroffenenperspektive zugrunde legt, lässt 
sich ein anderes Bild zeichnen: Das einer Gesellschaft, in der Rassismus nicht 
der Vergangenheit angehört, sondern auch aus verfassungsrechtlicher Perspek- 
tive ein veritables Problem von großer Aktualität darstellt. 

Den vorläufigen Kulminationspunkt der Auseinandersetzungen mit den Be- 
griffen Rasse und Rassismus stellt das Vorhaben der Streichung des Begriffes 
Rasse aus dem Grundgesetz und seine Ersetzung durch das Verbot der rassis- 


5 Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AöR 145 (2020), S.227 (228f.): „er- 
freuliches Schattendasein“. 

é Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antirassistischen Rechtsstaat, AöR 146 (2021), 
5.87 (88f.). 

7 So die herkömmliche Definition, siehe: Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 
2013, Bd.I, Art.3 Rn. 129; Christine Langenfeld, in: Dürig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 74. 
EL 2015, Art.3 Abs.3 Rn.45; Hans D. Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, 
Art.3 Rn.140; Angelika Nußberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rn.295; 
Kischel (Fn. 5), S. 246 ff. 

8 Zu den unterschiedlichen Erscheinungsformen und ihrer verfassungsrechtlichen Zu- 
ordnung siehe insbesondere die Beiträge von Nora Markard, Philipp Reimer und Michael 
Sachs in diesem Band. 
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tischen Diskriminierung dar, das vorerst zwar nicht realisiert wurde, aber wei- 
terhin auf der politischen Agenda steht.” Nicht zuletzt stellt es ein Vorhaben 
dar, auf das sich die sog. Ampel-Parteien in ihrem Koalitionsvertrag verstän- 
digt haben.!° Anhand dieses Vorhabens, den dafür und dagegen vorgebrachten 
Argumenten lässt sich weit mehr von einem gewandelten Verständnis von 
Gleichheit und (Anti-)Diskriminierung erkennen, als der erste Blick vermuten 
lässt. Der vorliegende Beitrag versucht, die verfassungsrechtliche Diskussion 
zum Thema Rassismus in einen größeren Kontext zu stellen, gleichsam ein 
Gesamtpanorama zu skizzieren. Hierzu soll zunächst das verfassungsrecht- 
liche Diskriminierungsverbot als dogmatischer Ansatzpunkt der Auseinan- 
dersetzung beleuchtet werden (II.). Hieran schließen sich Überlegungen zu 
einer Kontextualisierung der aktuellen Bestrebungen an (III.). Schließlich soll 
auf einzelne Erscheinungsformen eines Rassismus eingegangen werden und 
dabei ein besonderes Augenmerk auf die Figur der mittelbaren Diskriminie- 
rung gelegt werden (IV.). 


II. Rassismus und verfassungsrechtliches 
Diskriminierungsverbot 


Den dogmatischen Ansatzpunkt für die verfassungsrechtliche Auseinanderset- 
zung mit dem Thema Rassismus bildet das in Art.3 Abs.3 S.1 GG enthaltene 
Verbot der Benachteiligung oder Bevorzugung wegen der Rasse. Den primären 
Anlass für Überlegungen zu einer Verfassungsänderung bildet der Umstand, 
dass das Diskriminierungsverbot den Begriff der Rasse verwendet und auf die- 


? Bündnis 90/Die Grünen streben die Streichung des Begriffs Rasse aus dem GG an, siehe 
den Appell unter: https://www.gruene.de/aktionen/den-begriff-rasse-aus-dem-grundgesetz- 
streichen, letzter Zugriff: 24.5.2022; das Bundesministerium der Justiz und für Verbraucher- 
schutz hat kürzlich einen Diskussionsentwurf vorgelegt, wonach der Begriff „Rasse“ in Art. 3 
Abs.3 S. 1 GG gestrichen und stattdessen die Formulierung „aus rassistischen Gründen“ nach 
dem Wort „Anschauungen“ eingefügt werden soll, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/ 
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Ersetzung_Begriff_Rasse.pdf? 
__blob=publicationFile&v=3, letzter Zugriff: 24.5.2022; aus der jüngeren juristischen Litera- 
tur für eine Verfassungsänderung: Isabelle M. Kutting/Naziar Amin, Mit „Rasse“ gegen Ras- 
sismus? — Zur Notwendigkeit einer Verfassungsänderung, DÖV 2020, S. 612; dezidiert gegen 
eine Streichung des Begriffs „Rasse“ aus dem Grundgesetz, insbesondere gegen eine Erset- 
zung durch das Wort „rassistisch“: Kischel (Fn. 5), S. 227, 260f. 

10 Mehr Fortschritt wagen - Bündnis für Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Ko- 
alitionsvertrag zwischen SPD, BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN UND FDP, S. 121, abrufbar 
unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/a4ceb7591c8d9058b 
402f0a655f7305b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1, letzter Zugriff: 24.5.2022. Dort 
ist wohlgemerkt lediglich festgehalten, dass der Begriff „Rasse“ ersetzt werden, hingegen 
nicht, wie eine Neuformulierung lauten soll. 
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se Weise insinuiere, es existierten unterschiedliche menschliche Rassen!! — so 


ein Argument der Befürworter einer solchen Änderung. ? 

Um Benachteiligungen oder Bevorzugungen aufgrund der Rasse zu untersa- 
gen und zu verhindern, muss das Recht indes benennen, was es bekämpft. Hier- 
durch gerät es aber in das Dilemma, abzulehnende und zu bekämpfende Kon- 
zeptionen von der Einteilung der Menschen in verschiedene Rassen zu wieder- 
holen und zu seinem Gegenstand zu machen. Das Recht hat daher womöglich 
selbst Anteil an der (Fort-)Existenz solcher Rassekonzeptionen, die es eigent- 
lich bekämpfen will. 

Vorgeschlagen werden stattdessen Formulierungen, die semantisch nicht auf 
das „Haben“ von Merkmalen auf Seiten der von Diskriminierungen Betroffe- 
nen abstellen, sondern auf die diskriminierende Handlung. Nicht die Benach- 
teiligung oder Bevorzugung „wegen“ „seiner Rasse“ soll künftig verboten wer- 
den, sondern die „rassistische Diskriminierung“. Es sollen allerdings nicht vor- 
nehmlich Handlungen verboten, sondern Zustände verändert werden.” Das zu 
Bekämpfende geht nämlich nicht (entscheidend) von einem handelnden, diskri- 
minierenden Subjekt aus." Sondern es sind sog. institutionelle und strukturelle 
Gegebenheiten, die es nach dieser Sichtweise zu verändern gilt: jene werden als 
Diskriminierungen angesehen und sollen vom Diskriminierungsverbot erfasst 
sein. 

Die Frage, ob in einer solchen begrifflichen Verschiebung auch eine inhalt- 
liche Veränderung des Bedeutungsgehaltes des Diskriminierungsverbotes zu 
erblicken wäre,” stellt sich aber nicht allein und nicht erst bei einer entsprechen- 
den Verfassungsänderung. Denn bereits unter Geltung der derzeitigen Fassung 


1 Susanne Baer, Der problematische Hang zum Kollektiv, in: Jähnert/Aleksander/Kriszio 
(Hrsg.), Kollektivität nach der Subjektkritik, S. 47, insbesondere S. 63. 

? Siehe etwa Hendrik Cremer, „... und welcher Rasse gehören Sie an?“ Zur Problematik 
des Begriffs „Rasse“ in der Gesetzgebung, Deutsches Institut für Menschenrechte, Policy 
Paper Nr. 10, 2. Aufl. 2009, S.5; Kutting/Amin (Fn.9), S.612 (613 f.). 

> Philipp Reimer (in diesem Band, S. 157-159) zur Unterscheidung zwischen Handlungs- 
und Zustandsgerechtigkeit. 

* In diesem Sinne: Alexander Somek, Moral als Bosheit, 2021, S.88: Es fehle an einem 
„Distributionsagent[en]“. 

5 Dies annehmend und daher ablehnend: Kischel (Fn. 5), S.260f.; gegen die Annahme, eine 
Änderung des Verfassungstextes werde zu einer Veränderung des Regelungsgehalts führen: 
Mehrdad Payandeh, Verfassungsgerichtliche Konturierung des Verbots rassistischer Diskri- 
minierung, NVwZ 2021, S. 1830 (1831); Mathias Hong, „Rasse“ im Parlamentarischen Rat und 
die Dynamik der Gleichheitsidee seit 1776, Teile I-V, Verfassungsblog v. 20.-23.7.2020, 
https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-i/, https://verfassungsblog.de/ras 
se-im-parlamentarischen-rat-ii/, https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat- 
i11/, https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-iv/, https://verfassungsblog. 
de/rasse-im-parlamentarischen-rat-v/, letzter Zugriff: 24.5.2022, befürchtet hingegen, dass 
eine solche Änderung zu einer Schwächung des Diskriminierungsverbotes führen könnte, 
weil für das Vorliegen einer Diskriminierung womöglich eine Absicht/Intention vorausge- 
setzt werde. 
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— des Verbots der Benachteiligung und Bevorzugung „wegen“ der „Rasse“ - 
wird in der Literatur teils eine erweiternde Auslegung vorgenommen, die zu 
einer erheblichen Bedeutungsverschiebung führt. Der Begriff der Rasse wird 
aus seinem historischen Kontext gelöst und dem alltagssprachlichen Verständ- 
nis diverser Erscheinungsformen eines Rassismus angenähert. So sollen insbe- 
sondere kulturalisierte!° Formen eines Rassismus umfasst sein und das verfas- 
sungsrechtliche Diskriminierungsverbot soll auf sog. mittelbare, faktische, 
strukturelle und institutionelle Diskriminierungen erstreckt werden. Damit 
sind bereits die beiden zentralen Leitfragen angesprochen, denen sich dieser 
Sammelband widmet: Erstens, werden kulturalisierte Formen eines Rassismus 
vom verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot erfasst? Zweitens, werden 
sog. mittelbare, strukturelle, institutionelle Diskriminierungen erfasst? Diese 
sollen hier nicht als solche Gegenstand der Erörterung sein, sondern eingenom- 
men werden soll eine abstraktere Perspektive. Im Hintergrund dieser begriff- 
lichen Verschiebung lässt sich nämlich eine Mehrzahl von veränderten bzw. zu 
verändernden Weichenstellungen ausmachen, die über das verfassungsrecht- 
liche Diskriminierungsverbot wegen der Rasse hinausgehen. 


III. Rassismus und Zeitgeist 
1. Identitätspolitik 


Der Fokus auf identitätsbezogene'’ Merkmale lässt sich in einen breiteren Kon- 
text stellen: Die Betonung der gruppenbezogenen Besonderheiten tritt ins- 
besondere auch beim Geschlecht (Stichwort: Parität) und beim Alter (Genera- 
tionengerechtigkeit, Klimaschutz) zutage. Menschen teilten bestimmte Erfah- 


rungen mit anderen, die verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen gelte es 


angemessen abzubilden und zu repräsentieren. '? 


16 Definition bei Liebscher (Fn.6), S.112: „Die Gemeinsamkeit aller Rassismen besteht in 
der Konstruktion von Abstammungsgruppen mit als mehr oder als weniger unveränderlich 
imaginierten generationell weitergegebenen Eigenschaften oder kulturellen Identitäten. Neue 
Konzepte wie Kultur, Ethnie oder Nation sind zwar durchlässiger als biologische Rasse- 
konzepte, doch es verschwindet nicht der Bezug auf Genealogie, Homogenität, Identität, Im- 
manenz und Permanenz, der allen rassialisierenden und ethnisierenden Kategorisierungen zu 
Grunde liegt.“ 

17 Versuch einer Begriffsbestimmung bei Eric Hilgendorf, Identitätspolitik als Herausfor- 
derung für die liberale Rechtsordnung, JZ 2021, S. 853. 

18 Frank Schorkopf, Staat und Diversität: Agonaler Pluralismus für die liberale Demokra- 
tie, 2017, insbes. S. 31ff.; Judith Froese, Der Mensch in der Wirklichkeit des Rechts. Zur nor- 
mativen Erfassung des Individuums durch Kategorien und Gruppen, 2022, insbes. S. 422 ff. 
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2. Sozialkonstruktivismus 


Dabei geht es aber nicht um substanzhafte Eigenschaften des Menschen, die 


Vorstellung vom Vorhandensein solcher wird vielmehr als Essentialismus'? 


abgelehnt. Es sind vielmehr die sozialen Zuschreibungen und die experience 
vécue”, die eine Frau zur Frau, einen Menschen zur Person of Color machten, 
die Umweltbedingungen, die eine Person behinderten (Ableismus?'). Selbst 
Alter?” und Hautfarbe” können so als veränderliche, von der eigenen Wahrneh- 
mung abhängige Identitätsmerkmale erscheinen. Auch über den Bereich der 
„Rasse“ — die anerkanntermaßen eine bloße soziale Konstruktion darstellt - 


hinaus lassen sich Dekonstruktionsbestrebungen beobachten, die mit den ge- 


nannten Schlagworten hier bloß angedeutet seien.” 


3. Diskriminierung als Hieyarchisierung 


Versteht man die Diskriminierungsverbote als Hierarchisierungsverbote, so 
lassen sich die einzelnen Merkmale sehr weit und unter Vernachlässigung ent- 


1 Unter dem Topos des Essentialismus (oder auch Biologismus) wird Kritik an rechtlichen 
Zuschreibungen geübt. Gemeint ist damit, dass Personen oder Personengruppen notwendige 
Eigenschaften, ein statischer Wesenskern (lat. essentia) zugeschrieben würden, diese also 
nicht als sozial konstruiert, sondern als vermeintlich natürlich behandelt würden (siehe dazu 
etwa: Kwame Anthony Appiah, The Lies that bind. Rethinking Identity, 2018; Schorkopf 
[Fn. 18], S. 24). Personen mit derart zugeschriebenen Eigenschaften würden als „natürliche“, 
homogene Gruppe betrachtet, vgl. die Kritik bei Susanne Baer, Demografischer Wandel und 
Generationengerechtigkeit, VVDStRL 68 (2009), S.290 (301f., 328 [Fn.142]); aus der Gen- 
der-Forschung: Andrea Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, S. 159 ff.; aus soziologischer 
Perspektive: Rogers Brubaker, Trans. Gender and Race in an Age of Unsettled Identities, 
2016, insbesondere S. 21 ff. Essentialismus ist denn auch weder eine neutrale noch eine bloß 
deskriptive Bezeichnung, siehe: Jan Hacking, Was heißt ‚soziale Konstruktion’? Zur Kon- 
junktur einer Kampfvokabel in den Wissenschaften, 1999, S.36: „Die meisten, die das Wort 
überhaupt verwenden, gebrauchen es zur üblen Nachrede, um die Gegenseite schlechtzuma- 
chen. Ich kann mich nicht erinnern, jemals erlebt zu haben, daß jemand aufgestanden wäre 
und gesagt hätte: ‚Ich bin Essentialist und vertrete einen essentialistischen Rassenbegriff.‘“ 

20 Simone de Beauvoir, Le deuxième Sexe, Bd. II L’exp£rience vécue, 1949. 

21 Der Begriff des Ableismus lehnt sich an die englischen Begriffe „able“ (fähig) und „dis- 
abled“ (behindert) an und versteht das Zuschreiben von Eigenschaften an Menschen mit Be- 
hinderung, die Reduktion von Menschen auf ihre Behinderung als Diskriminierung; aus der 
Perspektive der Disability-Forschung siehe: Swantje Köbsell, Doing Dis_ability, in: Fereidoo- 
ni/Zeoli (Hrsg.), Managing Diversity. Die diversitätsbewusste Ausrichtung des Bildungs- 
und Kulturwesens, der Wirtschaft und Verwaltung, 2016, S. 89ff.; zur Kritik am Konzept des 
Ableismus siehe: Andreas Rödder, 21.0. Eine kurze Geschichte der Gegenwart, 2. Aufl. 2015, 
5.126. 

22 Fall Emile Ratelband, Entscheidung der Rechtbank Gelderland, ECLI:NL:RBGEL: 
2018:5102. 

23 Fall Rachel Dolezal, dazu: Brubaker (Fn. 19), insbesondere S. 1 ff. 

24 Zur Dekonstruktion herkömmlicher Kategorien siehe Froese (Fn. 18), insbes. S. 146 ff. 
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stehungsgeschichtlicher Deutungsgehalte auslegen. Denn im Vordergrund steht 
dann eine Unterscheidung zwischen den privilegierten, nicht markierten Nor- 
malen und den (potentiell) Diskriminierten. Nur für letztere sollen die Diskri- 
minierungsverbote gelten (asymmetrisches Verständnis). So soll eine Diskri- 
minierung wegen der Rasse nicht nur dann Vorliegen, wenn diese wegen ver- 
meintlich vererbbarer, auf der Abstammung beruhender biologischer Merkmale 
erfolgt, sondern letztlich weit und in einem kulturalisierten Sinne verstanden 
werden.?° Dies wirft indes die Frage auf, ob der Ausdifferenzierung der Merk- 
male in Art.3 Abs.3 S.1 GG - insbesondere mit Blick auf diejenigen Merkmale 
der Religion, Sprache, Heimat und Herkunft - dann überhaupt noch eine Be- 
deutung zukäme oder das Diskriminierungsverbot derart in ein bloßes Hierar- 
chisierungsverbot uminterpretiert würde, bei dem es auf die Anknüpfung an 
ein bestimmtes Merkmal in der Konsequenz nicht mehr ankäme. Ungleichbe- 
handlungen, die nicht „wegen“ eines verpönten Merkmals erfolgen, lassen sich 
indes mittels des allgemeinen Gleichheitssatzes fassen; implizite Diskriminie- 
rungen knüpfen an (mindestens) eines der verpönten Merkmale an und erfüllen 
den Tatbestand des Diskriminierungsverbotes des Art.3 Abs.3 GG ohnehin. 
In tatsächlicher Hinsicht ist die Annahme, dass es bei typisierender Betrach- 
tung Personengruppen gibt, die besonders von Diskriminierung betroffen 
sind, — etwa: Frauen und Personen mit uneindeutiger Geschlechtlichkeit gegen- 
über Männern, „Schwarze“ gegenüber „Weißen“, Personen mit Migrations- 
hintergrund gegenüber Personen ohne einen solchen - augenscheinlich plau- 
sibel. Dieser tatsächliche Befund darf aber nicht darüber hinwegtäuschen, dass 
das Diskriminierungsverbot sich gegen jegliche Diskriminierung wendet, also 
etwa auch einen hiervon betroffenen „alten weißen Mann“? schützt. Zudem gilt 
es zu bedenken, dass sich (privilegierte) Mehrheit und strukturell benachteiligte 


Minderheiten nicht statisch unterscheiden lassen. ”® 


25 Für ein solches asymmetrisches Verständnis siehe nur Susanne Baer/Nora Markard, in: 
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art.3 Abs.2, 3 Rn. 418ff. 

2 Unter einen solchen weiten Begriff werden insbesondere ein antimuslimischer, ein anti- 
jüdischer und ein antiziganistischer Rassismus gefasst, siehe Cengiz Barskanmaz, Recht und 
Rassismus. Das menschenrechtliche Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse, 2019, 
S.88ff.; Payandeh (Fn.15), S.1832; zu kulturalisierten Formen eines Rassismus und ihrer 
rechtlichen Bewertung siehe ferner Liebscher (Fn. 4), insbes. S. 412 ff. 

7 Der Begriff des „alten weißen Mannes“ wird hier als Chiffre verwendet; das Merkmal 
des Alters ist in Art.3 Abs.3 GG zwar nicht enthalten, Bevorzugungen und Benachteiligun- 
gen wegen des Alters unterfallen daher Art.3 Abs.1 GG, wobei der Maßstab für die verfas- 
sungsrechtliche Rechtfertigung demjenigen des Art.3 Abs.3 S.1 GG entspricht (sog. Qua- 
si-Diskriminierungsverbot); dazu: Sigrid Boysen, Vergleichbarkeit und „wesentliche Gleich- 
heit“, in: Kempny/Reimer (Hrsg.), Gleichheitssatzdogmatik heute, 2017, S. 35, 57 ff.; Ferdinand 
Wollenschläger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 1 Ran. 145; 
siehe ferner (gegen eine „reine Täter-Opfer-Perspektive“): Roman Lehner, Zivilrechtlicher 
Diskriminierungsschutz und Grundrechte, 2013, S. 156. 

28 Siehe auch Frank Schorkopf, Menschenrechte und Mehrheiten, ZaöRV 82 (2022), S.19 
(25). 
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Rechtswissenschaft wie -praxis bedürfen handhabbarer Kriterien, um be- 
werten zu können, ob eine Diskriminierung vorliegt. Denn die Diskriminie- 
rungsverbote schützen nicht nur diejenigen, die „strukturell benachteiligt“ 
sind, und wer zu dieser Gruppe zählt kann juristisch nicht auf der Grundlage 
einer Alltagsplausibilität erschlossen werden, die überspitzt lautete: „Alte, wei- 
ße Männer sind nicht von Diskriminierungen betroffen, werden vom Diskrimi- 
nierungsverbot nicht adressiert und wer ein alter, weißer Mann ist, das ist ohne 
weiteres erkennbar.“ Beziehungsweise umgekehrt gewendet: „Eine muslimi- 
sche Frau mit einer Einwanderungsgeschichte ist per se von Diskriminierungen 
betroffen.“ 


IV. Rassısmus und Statistik 


Soll sich das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.3 GG auch gegen mittel- 
bare, strukturelle und institutionelle Diskriminierungen richten, so bedarf es 
zu deren Erfassbarkeit eines gewissen Maßes an „‚objektiver‘ Merkmalsträger- 
schaft“??. Dies birgt indes unweigerlich die Gefahr, essentialistische Verständ- 
nisse, die insbesondere sozıalkonstruktivistische Ansätze einzudämmen suchen 
und die mit Blick auf das Merkmal der „Rasse“ besonders problematisch sind, 
wiederum anzulegen. 


1. Erfassung mittels Zuschreibung und Gruppenbildung 


Das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs. 3 S. 1 GG findet unstreitig Anwen- 
dung auf unmittelbare Diskriminierungen (zu denen auch verdeckte und impli- 
zite? Erscheinungsformen zählen); das BVerfG erkennt die Rechtsfigur der sog. 
mittelbaren Diskriminierung für das Merkmal des Geschlechts, (ohne nähere 
Begründung) auch für dasjenige der Sprache”! und in jüngerer Zeit für dasjenige 
der Behinderung” an. In der Rechtsprechung finden sich zwar durchaus weiter 


29 Philipp Reimer, in: Stern/Sodan/Möstl (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl. 2022, Bd. IV, § 130 
Rn.38 (i. E). 

30 Begriff bei Kischel (Fn. 5), S. 233. 

3t Es komme diesbezüglich wie beim allgemeinen Gleichheitssatz auf die „materiellen 
Wirkungen einer Regelung in der Wirklichkeit an, faktische Benachteiligungen werden also 
gleichfalls erfasst“ - BVerfGK 2, 36, Rn. 22. Die verfahrensgegenständliche Regelung über die 
Auferlegung der Kosten des Strafverfahrens, wonach entstehende Dolmetscherkosten vom 
Verurteilten zu tragen sind, ließe sich aber mit guten Gründen als verdeckte, d.h. als unmit- 
telbare Diskriminierung einordnen. Denn die auf der Grundlage der äußerlich neutralen 
Norm des $ 464 StPO auferlegten Dolmetscherkosten sind „unmittelbare Folge der mangeln- 
den Sprachkenntnisse“ (Rn. 23). 

32 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021, 1 BvR 1541/20, Rn. 93; BVerfGE 151, 1, Rn. 55; siehe auch 
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gefasste Formulierungen,” daraus wird man jedoch nicht ohne weiteres auf eine 


ausdrückliche Anerkennung die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung 


für die übrigen Merkmale schließen können.” 


Die Erfassung sog. mittelbarer, faktischer oder struktureller Diskriminie- 
rung arbeitet zwangsläufig mit der Bildung von identitätsbezogenen Gruppen: 
Um feststellen zu können, dass eine gesetzliche Regelung eine Gruppe von 
Merkmalsträgern überproportional trifft, bedarf es einer Zuordnung des Ein- 
zelnen zum jeweiligen Merkmal, um die Auswirkungen einer Regelung auf der 
Grundlage statistischer Erhebung jedenfalls indiziell ausmachen zu können. 
Empirie und Statistik sind auf eben jene zuordnenden Elemente angewiesen, 
gegen die sich das Diskriminierungsverbot wendet. Sie können zunächst einmal 
bloß einen Aufschluss über eine Korrelation, nicht hingegen über einen Kausa- 


bereits (allerdings ohne Verwendung des Begriffs der mittelbaren Diskriminierung) BVerfGE 
99, 341 (356). 

33 So bspw. im Zusammenhang mit dem Merkmal der Sprache in BVerfGK, Beschl. v. 27.8. 
2003, 2 VR 2034/01, Rn.17: „Die in Art.3 Abs.3 Satz 1 GG genannten Merkmale dürfen 
grundsätzlich weder unmittelbar noch mittelbar als Anknüpfungspunkt für eine rechtliche 
Ungleichbehandlung herangezogen werden“; die in Bezug genommene Entscheidung (BVerf- 
GE 97, 35 [43]) betrifft wiederum das Merkmal des Geschlechts, für das die Rechtsfigur der 
mittelbaren Diskriminierung einhellig anerkannt wird; siehe auch BVerfGE 121, 241, Rn. 49: 
Die Formulierungen des Gerichts sind zunächst allgemeiner gehalten, beziehen sich dann je- 
doch umgehend auf die im konkreten Fall relevante Frage einer mittelbaren Benachteiligung 
wegen des Geschlechts. Hieraus wird man daher nicht schließen können, dass das Gericht den 
Anwendungsbereich der mittelbaren Diskriminierung auf sämtliche Merkmale des Art.3 
Abs.3 GG erstreckt wissen will; a. A.: Katharina Koch/Alexander Nguyen, Schutz vor mittel- 
barer Diskriminierung — Gleiches Recht für alle, EuR 2010, $.364 (371); Baer/Markard 
(Fn.25), Art.3 Abs.2,3 Rn.430 m.w. N. zum Meinungsstand. 

34 So wirft das BVerfG die Frage nach einer mittelbaren Benachteiligung in seinem Be- 
schluss zum Kopftuchverbot für Referendarinnen auf, bezieht diese indes nicht auf das Merk- 
mal der Religion, sondern auf dasjenige des Geschlechts. Ob eine mittelbar diskriminierende 
Wirkung in der Verpflichtung zu neutralem Verhalten liege, lässt das Gericht offen - BVerf- 
GE 153, 1, Rn. 113; eine Diskriminierung wegen der Heimat vermochte das BVerfG in der 
Regelung des $1 Notaufnahmegesetz, die Einschränkungen der Zuwanderung gegenüber 
Deutschen der sowjetischen Besatzungszone vorsah, nicht erblicken. Die ausdrückliche Be- 
nennung der Bewohner der sowjetischen Besatzungszone im Gesetzestext stelle „lediglich 
eine Art verkürzter Tatbestandsformulierung dar“ —- BVerfGE 2, 266, Rn.52. In der unter- 
schiedlichen besoldungsrechtlichen Behandlung ost- und westdeutscher Beamter sieht das 
BVerfG mittelbare Wirkungen mit Blick auf die örtliche Herkunft, misst diese aber nicht am 
Maßstab des Art.3 Abs.3$.1 GG. Das Diskriminierungsverbot wegen der Heimat sei entste- 
hungsgeschichtlich insbesondere auf den Schutz der Vertriebenen und Flüchtlinge nach dem 
Zweiten Weltkrieg ausgerichtet und schützte nach Sinn und Zweck nicht vor den unmittelba- 
ren und mittelbaren Wirkungen der nach Ost und West differenzierenden Besoldungsrege- 
lungen - BVerfGE 107, 257, Rn.43. Die Aussage, es sei Zweck des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG, 
„Angehörige strukturell diskriminierungsgefährdeter Gruppen vor Benachteiligung zu 
schützen“ in BVerfGE 147, 1, Rn.59 bezieht sich nicht auf die (für das Geschlecht ohnehin 
anerkannte) Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung, sondern auf den Begriff des Ge- 
schlechts in Art.3 Abs.3 S.1 GG. Das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts 
schützt nicht nur Männer und vor Frauen vor Diskriminierungen, sondern auch Personen mit 
Varianten der Geschlechtsentwicklung. 
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litätszusammenhang zwischen der Zugehörigkeit zu einer Personengruppe und 
einer Benachteiligung geben. Ausgehend hiervon soll im Folgenden näher auf 
die Bedeutung von Statistiken für die Feststellung der überproportionalen Be- 
troffenheit einer Personengruppe eingegangen werden. 


2. Die Bedeutung von Statistiken für die Feststellung 
von Diskriminierungen 


Einzelne gesellschaftliche Gruppen - die es freilich zunächst zu rekonstruieren 
gilt- können von staatlichen Maßnahmen besonders betroffen sein oder in ein- 
zelnen Bereichen unterrepräsentiert sein (z.B. in den Parlamenten, unter den 
Studierenden, in Führungspositionen etc. pp.). Aus der besonderen Betroffen- 
heit bzw. der Unterrepräsentation wird auf die sozialen Strukturen geschlossen, 
die verhinderten, dass die Betroffenen gleichermaßen abgebildet sind. Die Un- 
terrepräsentation fungiert also als bloßes Indiz, das den Rückschluss auf die 
Diskriminierung erlauben soll. 

Um feststellen zu können, dass eine staatliche Maßnahme eine Gruppe von 
Merkmalsträgern typischerweise trifft und sich für diese nachteilig auswirkt, 
bedarf es tatsächlicher Anhaltspunkte. Statistik und Empirie sind hierfür zwar 
nicht die alleinigen, aber besonders bedeutende Indikatoren.” Statistiken sind 
indes nicht in der Lage, sog. strukturellen Diskriminierungen zu belegen, son- 
dern sie können allenfalls Anhaltspunkte für eine prozentuale Unterrepräsenta- 
tion oder besondere Betroffenheit liefern. Auch aus dieser lässt sich indes nicht 
eo ipso auf strukturell diskriminierende Zustände und Praxen schließen. Der 
Kausalitätsnachweis wird hierdurch also nicht erbracht.” 

Bezüglich derjenigen Merkmale, bei denen das BVerfG die Rechtsfigur der 
mittelbaren Diskriminierung anerkennt - insbesondere beim Geschlecht und 
inzwischen auch bei der Behinderung - bedient es sich statistischer Erhebungen, 
um eine solche mittelbare Diskriminierung festzustellen. Da es sich bei der mit- 
telbaren Diskriminierung nicht um eine verdeckte oder implizite Benachteili- 
gung handelt, die ausschließlich die Merkmalsträger betrifft, sondern eben nur 
um eine typischerweise bei der Gruppe der Merkmalsträger eintretende Benach- 
teiligung, bedarf es Kriterien zur Bemessung dieser typischen Betroffenheit. So 
ergibt sich etwa die mittelbare Benachteiligung von Frauen bei Regelungen, die 
zwischen Beschäftigten in Vollzeit und solchen in Teilzeit differenzieren, dar- 


35 Baer/Markard (Fn.25), Art.3 Abs.2, 3 Rn.431; Heike Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/ 
Hofmann/Henneke, GG, Art.3 Rn.60; Anne Peters/Tilmann Altwicker, in: Dörr/Grote/ 
Marauhn, EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kap. 21 Rn. 76. 

36 Siehe dazu auch den Beitrag von Philipp Reimer (in diesem Band, $.141 [145ff.]); zur 
Unterscheidung von Kausalität und Korrelation siehe auch Daniel Thym (in diesem Band, S.3 


P7£)). 


Skizze eines Gesamtpanoramas 59 


aus, dass die überwiegende Anzahl von Teilzeitbeschäftigten weiblichen Ge- 
schlechts ist.” Die Kausalzusammenhänge dürften diesbezüglich weniger kom- 
plex sein als in dem hier relevanten Feld unterschiedlicher Rassismen. 

Für die Feststellung sog. faktischer oder auch struktureller Benachteiligun- 
gen wird Statistiken hingegen wohl eine tendenziell geringere Bedeutung beige- 
messen: Der Begriff der faktischen Benachteiligung wird zwar auch verwendet, 
um Auswirkungen auf Merkmalsträger zu erfassen, die nicht unmittelbar erfol- 
gen. Im Unterschied zur mittelbaren Diskriminierung ergibt sich die Benach- 
teiligung aber nicht aus einer neutralen Regelung, sondern sie beruht auf struk- 
turellen Bedingungen.’ Das BVerfG differenziert in seinem Beschluss, mit 
dem es die Wahlprüfungsbeschwerde bezogen auf das Fehlen gesetzlicher Rege- 
lungen zur paritätischen Ausgestaltung des Wahlvorschlagsrechts bei den Bun- 
destagswahlen als unzulässig verworfen hat, explizit zwischen mittelbarer Dis- 
kriminierung und faktischen, auf strukturellen Bedingungen basierenden Be- 
nachteiligungen. Während für die Annahme einer mittelbaren Diskriminierung 
maßgebend auf Statistiken abgestellt wird, scheint dies für den Nachweis fakti- 
scher Benachteiligungen nicht ohne Weiteres auszureichen: Den bloßen Verweis 
auf den statistischen Bevölkerungs- und Wahlberechtigtenanteil von Frauen, 
hinter dem der prozentuale Anteil von Frauen bei den Wahlvorschlägen und 
Parlamentssitzen zurückbleibe, erachtet das BVerfG für nicht ausreichend, um 
auf das „Vorliegen einer faktischen, auf strukturellen Bedingungen beruhenden 


“39 von Frauen zu schließen. 


Beachteilung 

Statistiken allein vermögen eine Benachteiligung auch im Rahmen sog. mit- 
telbarer Diskriminierungen zwar nicht stets zu indizieren und umgekehrt ist 
der statistische Nachweis kein zwingendes Kriterium für das Vorliegen einer 
solchen. Ein Blick auf die Rechtsprechung des BVerfG zu Fällen der mittelbaren 
Diskriminierung zeigt aber, dass es schwerlich möglich ist, diese ohne Rück- 
griff auf Statistik und Empirie zu belegen. Eine bloße Alltagsplausibilität allein 
wird nicht ausreichen, um auf eine überproportionale Betroffenheit schließen 


zu können. 


3. Zu- und Festschreibung durch Statistik 


Gerade in der statistischen Erhebung, die das wesentliche Kriterium für den 
Nachweis mittelbarer Diskriminierungen darstellt, liegt nun aber eine gewisse 
Zu- und Festschreibung der Individuen anhand identitätsbezogener Merkma- 
le.*° Dies führt zu gleich mehreren Dilemmata: Es bedarf des (Zahlen-)Wissens, 


37 So in BVerfG, Beschl. v. 18.6.2008, 2 BvL 6/07. 

38 So die Unterscheidung in BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020, 2 BvC 46/19, Rn. 86ff. 

39 BVerfG (Fn.38), Rn. 88. 

40 Zu dem daraus resultierenden Dilemma: Linda Supik, Statistik und Rassismus, 2014, 
insbes. S. 117 ff. 
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um diskriminierende Strukturen und Praktiken erkennen zu können, zugleich 
führt die Zuordnung, Erhebung und Erfassung solcher Daten zu einer Fest- 


# Zwischen einzelnen Bevölke- 


schreibung von Differenzen, von klaren Linien 
rungsgruppen und kann Anteil haben an einer Verstärkung der Differenzen 
und so Diskriminierung vertiefen. 

Während das Recht das Geschlecht einer Person und in Teilbereichen auch 
die Behinderung erfasst} und statistische Erhebungen hierdurch Bezugspunk- 
te haben, werden andere Merkmale und Zugehörigkeiten bewusst nicht erfasst: 
So erfolgt eine statistische Erfassung von Individuen nach ihrer Zugehörigkeit 
zu einer Ethnie - maßgebend bestimmt durch das Ziel der Verhinderung von 
Verfolgungen dieser — bewusst nicht.*” Die Zugehörigkeit zu einer nationalen 
Minderheit wird somit letztlich subjektiv durch das einzelne Individuum be- 
stimmt. Art.3 Abs.1 des Rahmenübereinkommens zum Schutz nationaler 
Minderheiten (RÜ) beinhaltet das sog. Bekenntnisprinzip, wonach jede Person, 
die einer nationalen Minderheit angehört, das Recht hat, frei zu entscheiden, ob 
sie als solche behandelt werden möchte oder nicht. Die Norm bestimmt weiter, 
dass aus dieser Entscheidung oder der Ausübung der mit dieser Entscheidung 
verbundenen Rechte keine Nachteile erwachsen dürfen. Auch die Bezeichnung 
der Minderheiten erfolgt nach deren je eigenem Selbstverständnis.** 

Bei den Merkmalen „Geschlecht“ und „Behinderung“ lässt sich immerhin 
mit einer relativ klaren Einteilung arbeiten, die aber freilich zunehmend brüchi- 
ger wird. Beim Geschlecht wäre heutzutage zwischen drei bzw. vier Gruppen 
zu unterscheiden (Frauen, Männer, Personen mit dem Geschlechtseintrag di- 
vers, Personen mit offengelassenem Geschlechtseintrag), bei der Behinderung 
zwischen Personen mit einer Behinderung und Personen ohne eine Behinde- 
rung, wobei eine Unterscheidung zwischen einzelnen Formen einer Behinde- 
rung freilich wiederum anspruchsvoll sein wird. Im Unterschied zum Ge- 
schlecht kann bei der Behinderung aber immerhin leichter auf die Betroffenheit 
der Gruppe der Merkmalsträger geschlossen werden. Statistiken können hier 
recht aussagekräftig sein. 

Bei den anderen Merkmalen des Art.3 Abs.3 S.1 GG lässt sich eine solche 
relativ überschaubare Unterteilung hingegen nicht vornehmen, sondern hier ist 


* Zur Differenzierung zwischen einer recht klar vorhandenen „line of demarcation“ zwi- 
schen Frauen und Männern und einer sehr viel schwierigeren trennscharfen Grenzziehung bei 
anderen Gruppen („ethnocultural groups“): Anne Phillips, Multiculturalism without Cul- 
ture, 2007, S. 167 (in Bezug auf die Repräsentation im Parlament). 

42 Siehe Froese (Fn. 18), S.77 ff. (Geschlecht) und S. 93 ff. (Behinderung). 

8 Als Anknüpfungspunkt für Erhebungen wird daher zumeist der Migrationshinter- 
grund verwendet, siehe dazu: Michael Grünberger/Anna Katharina Mangold/Nora Markard/ 
Mehrdad Payandeh/ Emanuel V. Towfigh, Diversität in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, 
NJW 2021, S. 1799f., die selbst den Arbeitsbegriff „People of Color“ vorschlagen. 

4t Rainer Hofmann, in: ders./Angst/Lantschner/Rautz/Rein (Hrsg.), Rahmenüberein- 
kommen zum Schutz nationaler Minderheiten, Landesbericht Deutschland, Rn. 2. 
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vielmehr die Bildung einer Vielzahl von Vergleichsgruppen denkbar:* Bei Ab- 
stammung, Sprache, Heimat, Herkunft, Glauben, religiösen und politischen 
Anschauungen lassen sich jeweils eine Vielzahl von Vergleichsgruppen bilden. 
Bei religiösen und politischen Anschauungen ließe sich zwar teils noch eine 
Rückkoppelung vornehmen über die Zugehörigkeit zu einer Religionsgemein- 
schaft oder einer politischen Partei. Erfassbar wäre damit aber nur eine Grup- 
penzugehörigkeit, die für das Diskriminierungsverbot allerdings gerade nicht 
ausschlaggebend sein kann - geschützt werden nicht Angehörige identitätsbe- 
zogener Gruppen, sondern Individuen. Das Recht arbeitet hier mit Kategorien, 
nicht mit Gruppen.” 

Beim Merkmal der Rasse besteht die Schwierigkeit darin, dass es sich um ein 
„irrationales“ Merkmal handelt - Einteilungen der Menschen anhand dieses 
Merkmals sich also von vornherein verbieten.” Es ließe sich freilich auf die 
Täterperspektive abstellen und von dieser ausgehend Vergleichsgruppen bilden 
- damit würde das Diskriminierungsverbot aber (stärker als durch die Verwen- 
dung des verpönten Begriffs „Rasse“) Anteil haben an der Wahrnehmung der 
Menschen anhand rassialisierter Kategorien; sein eigentliches Versprechen der 
Absage an rassialisierte Einteilungen löste es damit nicht ein. Unmittelbare Dis- 
kriminierungen lassen sich unter Heranziehung eines irrationalen Rassebegriffs 
erfassen — abgestellt wird auf die diskriminierende Behandlung eines Menschen 
„wegen“ seiner „Rasse“. Entscheidend ist in diesem Fall die Perspektive des Dis- 
kriminierenden, diese lässt sich bei Ablehnung der Einteilung der Menschen in 
Rassen und ohne Bildung eines positiven Rassebegriffs ausmachen. Bei sog. 
mittelbaren Diskriminierungen fehlt es hingegen gerade an einer Handlung, die 
- sei es verdeckt oder implizit - an ein verpöntes Merkmal anknüpft; es bedarf 
dann empirischer Daten, die aber wiederum denklogisch Erhebungen unter 
Rückgriff auf einen objektiven Begriff bedürfen. 


#5 Frank Bayreuther, „Quotenbeweis“ im Diskriminierungsrecht?, NJW 2009, S. 806 (808) 
zur Zulassung des Statistikbeweises bei $22 AGG. 

46 Zu Kategorien und Gruppen im System rechtlicher Klassifikationen und Zuordnungen: 
Froese (Fn. 18), insbes. S. 51 ff. 

# Im Zusammenhang mit positiven Maßnahmen zugunsten von Migranten (sog. Migran- 
tenquoten) siehe auch: Christian F. Majer/Arne Pantsch, „Positive Diskriminierung“ — Ver- 
fassungsrechtliche Zulässigkeit von „Migrantenquoten“ und Bevorzugung wegen Migrati- 
onshintergrundes beim Zugang zum öffentlichen Dienst, ZAR 2020, S.414 (418); zu den 
Schwierigkeiten des Zuschnitts des Personenkreises der förderungswürdigen Personen siehe 
ferner: Thomas Groß, Die Verfassungskonformität einer Quote für Eingewanderte, JZ 2021, 
S. 880 (884); eine Erfassung von Personen nach Hautfarben verstieße gegen das Diskriminie- 
rungsverbot, OVG Münster, NVwZ 2018, S. 1497 (1500); soweit Statistiken auf die Staatsan- 
gehörigkeit abstellen, kann eine Identitätsfeststellung wegen der Hautfarbe (sog. Racial Pro- 
filing) nicht allein unter Rückgriff hierauf gerechtfertigt werden, OVG Münster, NVwZ 2018, 
S.1497 (1500). Hier kommt auch zum Ausdruck, dass gerade solche Statistiken Vorurteile 
reproduzieren können. 
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4. Anforderungen an Statistiken 


a) Art der Statistiken: Amtliche Statistiken und 
nicht-amtliche Einschätzungen 


Inwiefern lässt sich vor diesem Hintergrund auf Kriterien abstellen, die dem 
Dilemma der Bedeutungszuschreibung der Merkmale im Rahmen statistischer 
Erfassung entgehen? 

Zum Zwecke der weiteren Erörterung dieser Frage soll sich zunächst den na- 
tionalen Minderheiten und deren Erfassung zugewandt werden. Zur Klarstel- 
lung sei voran geschickt, dass Diskriminierungen von Angehörigen nationaler 
Minderheiten nach hier vertretener Auffassung keine rassistischen Diskrimi- 
nierungen i.S.d. verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes darstellen, 
sondern diesbezüglich die Merkmale der Abstammung, der Sprache, der Hei- 
mat oder Herkunft einschlägig sind. 

Die Zugehörigkeit zu einer nationalen Minderheit wird nicht erfasst, sondern 
richtet sich nach dem bloßen Bekenntnis des Einzelnen (sog. Bekenntnisprin- 
zip). Für die Feststellung, ob sich eine Maßnahme typischerweise nachteilig auf 
Angehörige einer nationalen Minderheit auswirkt, ließen sich aber durchaus 
empirische Daten heranziehen, die auf der Basis der Selbstzuordnung erhoben 
werden. So hat der EGMR im Verfahren D.H. gegen Tschechien nicht-amtliche 
Erhebungen als Beweis für eine indirekte Diskriminierung von Kindern der 
Roma bei der Einschulung zugelassen.“ Die Anwendung der neutral gehalte- 
nen Rechtsvorschriften über die Unterbringung in Sonderschulen führe dazu - 
so die Argumentation der Beschwerdeführer -, dass unverhältnismäßig viele 
Roma-Kinder in Sonderschulen aufgenommen und hierdurch benachteiligt 
worden seien. Zu den Auswirkungen einer Maßnahme oder Praxis, d.h. ob 
hierin eine indirekte Diskriminierung liege, könnten unter Umständen Statisti- 
ken ausreichen, andererseits bedeute dies nicht, dass eine indirekte Diskrimi- 
nierung ohne solche Angaben nicht nachgewiesen werden könnte. Der EGMR 
akzeptierte die von den Beschwerdeführern vorgelegten statistischen Angaben, 
die auf Fragebögen, die an Leiter von Sonder- und allgemeinen Schulen gesandt 
worden waren, basierten. Aus diesen Statistiken ergab sich, dass 56% aller 
Schüler in Sonderschulen in Ostrava Roma waren, der Anteil von Roma-Schü- 
lern in Grundschulen insgesamt indes nur 2,6 % betrug. An Sonderschulen lag 
der Anteil von Roma-Schülern bei 50,3 %, der Anteil von Nicht-Roma, die eine 
Sonderschule besuchen, betrug demgegenüber lediglich 1,8%. Obwohl diese 
Angaben lediglich auf der subjektiven Einschätzung der Schulleiter beruhten 
und insbesondere nicht auf amtlichen Angaben über die ethnische Herkunft der 
Schüler, hat der EGMR diesen eine indizielle Wirkung („starke Vermutung“*”) 


48 EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007, Nr. 57325/00 - D. H. u. a./ Tschechien, NVwZ 2008, 5.533. 
49 EGMR (GK), NVwZ 2008, $.533 (536). 
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für das Vorliegen einer indirekten Diskriminierung beigemessen. Die Statisti- 
ken seien zwar womöglich „nicht in vollem Umfang verlässlich“, allerdings 
zeigten sie „den vorherrschenden Trend, der von dem bekl. Staat und den unab- 
hängigen Kontrollgremien [...] bestätigt wird“°°. 

Durch die Unterrichtung der Roma-Kinder in Sonderschulen würden sie von 
den Schülern aus der Mehrheit der Bevölkerung getrennt, sie erhielten eine ge- 
ringere Schuldbildung, die ihre Schwierigkeiten verschärfe und ihre spätere per- 
sönliche Entwicklung gefährde.°! 


b) Kriterien: Offizielle Register, Selbstbezeichnung/-zuschreibung 


Wie bereits gezeigt werden konnte, lassen sich Vergleichsgruppen anhand der 
Merkmale des Geschlechts und der Behinderung immerhin unter Rückgriff auf 
objektive Kriterien bilden. Dies ist insbesondere beim Merkmal der Rasse nicht 
der Fall: Die Zugrundlegung rassistischer Konzepte zur Bestimmung unter- 
schiedlicher Rassen verbietet sich gerade. Die Erhebung der Staatsangehörigkeit 
einer Person und ihrer Vorfahren (Stichwort: Migrationshintergrund) bildet das 
zu erfassende Phänomen nur unvollständig ab.” 

Anders als bei unmittelbaren Diskriminierungen hilft es bei mittelbaren Dis- 
kriminierungen nicht weiter, auf die Intention bzw. das Vorstellungsbild des 
Diskriminierenden abzustellen. Letztere zeichnen sich gerade dadurch aus, dass 
eine an sich neutrale Regelung oder Praxis eine Gruppe von Merkmalsträgern 
faktisch überproportional betrifft. Soll dem Merkmal aber über das unmittel- 
bare Diskriminierungsverbot hinaus Bedeutung zukommen, so bedarf es letzt- 
lich einer positiven, rechtlich greifbaren Definition: Ein „Rassismus ohne Ras- 
sen“ stößt an die Grenzen des rechtlich handhabbaren. Er lässt sich als unmit- 
telbare Diskriminierung erfassen und ahnden, unter Rückgriff hierauf lassen 
sich aber keine statistischen Erhebungen durchführen. 

Liefert die Selbstbezeichnung?*, die Aneignung rassistischer Konzepte durch 
die von Rassismus Betroffenen hier einen Ausweg? Für eine rechtssichere 
Handhabung wird dies nicht ausreichen und eben dies ist womöglich auch ein 
plausibler Grund dafür, dass das BVerfG die Rechtsfigur der sog. mittelbaren 
Diskriminierungen nicht verallgemeinernd für sämtliche Merkmale des Diskri- 
minierungsverbots anerkennt. 

Dem steht auch nicht entgegen, dass das Recht eine Bereichsausnahme kennt, 
wo die Selbstbezeichnung für Zugehörigkeitsfragen ausreichend ist: bei den na- 


50 EGMR (GK), NVwZ 2008, 5.533 (535). 

51 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533 (537). 

52 Siehe dazu mit Beispielen den Beitrag von Daniel Thym (in diesem Band, S. 3 [17f.)). 

53 „Racism without races“: Etienne Balibar/ Immanuel Wallerstein, Race, Nation, Class - 
Ambiguous Identities, 2011, S. 21. 

54 Ablehnend: Majer/Pautsch (Fn. 47), S.418 im Zusammenhang mit Überlegungen zur 
Zulässigkeit von positiven Maßnahmen zugunsten von Migranten (sog. Migrantenquoten). 
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tionalen Minderheiten. Hier handelt es sich erstens um eine spezifische Sonder- 
konstellation, die nicht verallgemeinerungsfähig ist.” Zum anderen ist der An- 
teil der Angehörigen nationaler Minderheiten in Deutschland derart gering, 
dass sich eine bloße Bezugnahme auf die Selbstzuordnung eher hinnehmen 
lässt”° als bei einer unüberschaubaren Anzahl von Betroffenen der diversen Er- 
scheinungsformen eines Rassismus, über den bereits begrifflich keine Einigkeit 
herrscht. Schließlich und hieran anknüpfend sind immerhin die Minderheiten 
(und die Parteien der Minderheiten, die durch die Wahlbestimmungen privile- 
giert werden) einer objektiven rechtlichen Definition zugänglich,” die sich 
eben nicht bloß in einem Diskriminierungsverbot erschöpft, wie dies beim 
Merkmal der Rasse der Fall ist. 

Rassistische Zuschreibungen lassen sich bei unmittelbaren Diskriminierun- 
gen, auch bei deren verdeckten und impliziten Formen, als solche, d.h. als 
Fremdzuordnungen, die mit Stereotypisierung und Hierarchisierung einher- 
gehen, fassen. Bei mittelbaren Diskriminierungen versagt eine solche Fokussie- 
rung auf die diskriminierende Maßnahme oder Praxis, die sich überhaupt erst 
als solche erweisen muss. Hier wird gerade nicht - sei es verdeckt oder implizit — 
an ein verpöntes Merkmal angeknüpft. 

Entscheidend muss sein, welchem Zweck die statistische Erfassung dient — 
soll hiermit die Diskriminierung/Diskriminierungsgefährdung erfasst werden, 
so wird eine bloße Bezugnahme auf die Selbsteinschätzung nicht ausreichen. 
Denn insofern geht es nicht bloß um das Bekenntnis einer Person, um ihre Iden- 
tifikation, sondern um das komplizierte Verwobensein von Selbst- und Fremd- 
wahrnehmung. Die Selbsteinschätzung gibt zwar Auskunft über die Selbstver- 
ortung einer Person, Diskriminierungen sind jedoch maßgebend abhängig von 
der Fremdzuordnung, d.h. vom fremden Blick, der mit der eigenen Wahrneh- 
mung und Identität nicht zwangsläufig übereinstimmen muss.’® Die bestmög- 
liche Achtung der Selbstidentifikation einer Person kann zudem zu einer Unter- 
schätzung des betroffenen Personenkreises führen, wie das Beispiel der Roma 


5 Siehe auch Schorkopf (Fn. 28), S.5. 

5° Durchaus nicht unproblematisch ist diese hingegen mit Blick auf die Privilegierung im 
Wahlrecht, siehe dazu bereits: Froese (Fn. 18), S. 453 ff. 

57 Zur Definition der Minderheiten und der Parteien der Minderheiten siehe im Einzelnen: 
Froese (Fn. 18), S.358 ff. 

58 Julie Ringelheim/Oliver de Schutter, Ethnic monitoring: The Processing of Racial and 
Ethnic Data in Anti-Discrimination Policies: reconciling the promotion of equality with pri- 
vacy rights, 2010, S. 135 ff. Es stellt sich zudem die praktisch wie rechtlich relevante Frage nach 
dem Zuschnitt der Vergleichsgruppen, insbesondere danach, wie viele „Bildschichten“ (Tris- 
tan Garcia, Wir, 2018, S. 98 ff.) abgetragen, wie viele Binnendifferenzierungen vorgenommen 
werden können, um einerseits eine möglichst exakte Grenzziehung vorzunehmen und ande- 
rerseits nicht bereits durch den Zuschnitt eine Benachteiligung oder Bevorzugung unsichtbar 
werden zu lassen. Zur Rekonstruktion von Grenzen innerhalb einzelner Kategorien: Froese 
(Fn.18), S.219ff.; zur Problematik der Einführung weiterer Zuordnungsmöglichkeiten im 
Zensus: Ringelheim/de Schutter, a.a. O., S.138. 
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veranschaulicht.” Unter Rückgriff auf die Selbstzuordnung wäre allenfalls 
eine Erfassung der selbsteingeschätzten Fremdeinschätzung (perceived race) 
denkbar.‘° 

Es gilt zudem zu bedenken, dass die Selbstwahrnehmung und -einschätzung 
kaum uneingeschränkt toleriert werden wird, sondern eine gewisse Überein- 
stimmung mit dem Fremdbild, eine gewisse Plausibilität verlangt werden wird. 
Gesteigerte Relevanz kommt dieser Erwägung zu, wenn Fördermaßnahmen an 
identitätsbezogene Merkmale geknüpft werden. Das Grundgesetz gestattet sog. 
positive Maßnahmen zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen 
und Männern (Art.3 Abs.2 S.2 GG) und zugunsten von Menschen mit einer 


Behinderung (Art.3 Abs.3 S.2 GG). Die Einführung einer Gewährleistungs- 


je! 


und Förderklausel”' zugunsten von besonders von Diskriminierung Betrof- 


fenen würde die Frage nach der Definition des adressierten Personenkreises 
aufwerfen. Dass sich Zugehörigkeitsfragen ungeachtet einer fortschreitenden 
Dekonstruktion herkömmlicher Ordnungskategorien stellen, hat Rogers Bru- 
baker für das Geschlecht und die race anschaulich aufgezeigt: Ein dauerhafter 
Zustand von Fluidität lasse sich nicht verzeichnen, sondern neue Grenzziehun- 
gen würden etabliert und die dekonstruierten Kategorien durch eine Unter- 
scheidung zwischen denjenigen, die „wirklich“ hierzu zählten und denjenigen, 
denen die entscheidenden Wesensmerkmale fehlten, restabilisiert. In Gestalt 
derartiger wiederaufkeimenden Grenzziehungen ließen sich essentialistische 


5 Ringelheim/de Schutter (Fn. 58), S. 136; Patrick Simon, „Ethnic“ Statistics and Data Pro- 
tection in the Council of Europe Countries: A Study Report, 2007, S. 40. 

6° Dazu: Supik (Fn.40), S.164; Ringelheim/de Schutter (Fn. 58), S. 140; der Begriff „race“ 
lässt sich nicht mit dem Begriff „Rasse“ übersetzen. Im angloamerikanischen Sprachraum 
meint der Begriff „race“ verschiedene Dimensionen sozialer Konstruktion und die Selbstzu- 
ordnung eines Menschen. So wird im US-Zensus die Zugehörigkeit zu „race“ und „ethnicity“ 
abgefragt, die Bürger ordnen sich diesen Kategorien aber selbst zu und es besteht seit dem 
Zensus 2000 die Möglichkeit der Mehrfachnennung (z.B.: „Asian“ und „White“). Die „racial 
categories“ des Zensus-Fragebogens „generally reflect a social definition of race recognized in 
this country and not an attempt to define race biologically, anthropologically, or genetically. 
In addition, it is recognized that the categories of the race item include racial and national 
origin or sociocultural groups.“, siehe: https://www.census.gov/topics/population/race/ 
about.html, letzter Zugriff: 24.5.2022. Die Diskussion um die unterschiedlichen Begriffsver- 
ständnisse ist anlässlich der Veröffentlichung des Essays „How Genetics Is Changing Our 
Unterstanding of ‚Race‘“ des Genetikers David Reich am 23.3.2018 in der New York Times 
(abrufbar unter: https://www.nytimes.com/2018/03/23/opinion/sunday/genetics-race.html, 
letzter Zugriff: 24.5.2022), aufgekommen (siehe: https://www.sueddeutsche.de/kultur/rassis 
musdebatte-lost-in-translation-1.3983863, letzter Zugriff: 24.5.2022) und jüngst im Kontext 
der Black Lives Matter Bewegung von besonderer Relevanz. Zur Bedeutung historischer Er- 
fahrungen hinsichtlich der Verwendungsart des Begriffs in verschiedenen Ländern: Kischel 
(En. 5), S.227, 236. 

61 Zu den diesbezüglichen Gesetzentwürfen und weiteren Vorschlägen: Tarik Tabbara, 
Von der Gleichbehandlung der „Rassen“ zum Verbot rassistischer Diskriminierung, Der 
Staat 60 (2021), S.577 (604ff.); ablehnend gegenüber einer rechtlichen Anknüpfung an die 
Selbstdefinition bei der Gewährung individueller Rechte (z.B. im Rahmen von Quotenrege- 
lungen): Groß (Fn.47), S. 884. 
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Argumentationsmuster, die gerade bekämpft werden sollen, verzeichnen: Sol- 
cher bedienten sich nicht allein Konservative, sondern insbesondere auch Fe- 
ministinnen, die das Frausein essentialisierten und die Kategorie „Frau“ ab- 
schirmten. Essentialistische Sichtweisen betreffend das Geschlecht fokussieren 
herkömmlicherweise die Geschlechtsorgane einer Person und machen geltend, 
eine Person mit äußeren männlichen Geschlechtsorganen könne keine Frau im 
eigentlichen Sinne sein. In diese Richtung gehen auch die Bedenken und Vor- 
behalte der sog. Trans Exclusionary Radical Feminists (TERFs), die Mann-zu- 
Frau-Iranssexuellen den Zugang zu reinen Frauenbereichen („women only 
spaces“) insbesondere wegen der Gefahr von sexuellen Übergriffen verwehren 
wollen.‘ Eine weitere Ausprägung des Essentialisierens im Zusammenhang mit 
der Transsexualität stellt das Berufen auf das Geborensein als Frau dar: Trans- 
sexuelle würden nicht dadurch zur Frau, dass sie Hormone nähmen und ihre 
Geschlechtsorgane anpassen ließen. Zur Frau könne man nicht „werden“, son- 
dern man werde als solche geboren. Nur wer als Frau geboren werde, habe die 
sozialen Zuschreibungen und Diskriminierungen als Frau erlebt, verfüge also 
über eine weibliche Biographie. Diese könnten Männer nicht erwerben, würden 
also nie zu „echten“ Frauen. 

Derartige essentialisierende Ansätze betreffen die Kategorie der race/der Eth- 
nie in noch stärkerem Maße: Während in Bezug auf das Geschlecht trotz der 
geschilderten essentialisierenden Sichtweisen gewisse Wahl- und Wechselmög- 
lichkeiten anerkannt werden, diese jedoch nicht zu einer Diskriminierung, Ge- 
fährdung oder Schlechterstellung von „richtigen“ Frauen führen sollen, werden 
derartige Optionen im Hinblick auf die race/Ethnie - nach der Analyse Bru- 
bakers - kategorisch abgelehnt: Selbst ein Teil derjenigen, die die essentialisti- 
sche Sichtweise auf das Geschlecht nicht teilen, legte eine solche hinsichtlich 
von race und Ethnie an; Race und Ethnie seien natürlich gegebene Identitäts- 
merkmale, die Wahl- und Änderungsoptionen nicht zugänglich seien.°* Man 
werde nicht durch kulturelle Prägung und durch die bloße Identifizierung mit 
der „black community“ zu einem Teil dieser. Über race und Ethnie entschieden 
Ahnenforschung und DNA-Material, nicht hingegen das subjektive Zugehörig- 
keitsempfinden oder die sozio-kulturelle Prägung. Neben dem Berufen auf das 
Objektive und Gegebene der race/Ethnie, werden auch hier Forderungen nach 
einem Schutz der „wirklichen“ Zugehörigen der Kategorie, also der „echten 
Schwarzen“ geltend gemacht. Da diese durch verschiedene gesetzgeberische 
Maßnahmen Privilegierungen erfahren (affırmative actions), um Diskriminie- 


62 Cathy Brennan/Elizabeth Hungerford, Communication to the UN, 1.8.2011, abrufbar 
unter https://de.scribd.com/document/72976111/UN-BrennanHungerford-08012011, letzter 
Zugriff: 24.5.2022. 

63 Brennan/Hungerford (Fn.62), https://de.scribd.com/document/72976111/UN-Brennan 
Hungerford-08012011, letzter Zugriff: 24.5.2022. 

64 Vgl. die ausführliche Darstellung bei: Brubaker (Fn. 19), S. 17 ff. 
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rungen der Vergangenheit abzubauen und Chancengleichheit zu gewährleisten, 
besteht die - wie verschiedene Fälle zeigen nicht gänzlich unberechtigte — Be- 
fürchtung, dass die Zugehörigkeit zu dieser Kategorie aus taktischen Gründen 


erwogen werde.‘ 


5. Stereotypisierung 


Die bisherigen Ausführungen haben Statistiken vornehmlich als das entschei- 
dende Mittel zur Feststellung sog. mittelbarer/struktureller Diskriminierungen 
in den Blick genommen. Zugleich kann von Statistiken aber auch eine diskrimi- 
nierende und freiheitsbeschränkende Wirkung ausgehen.‘ Sie sind in diesem 
Sinne nicht bloßes Mittel zur Feststellung von Diskriminierung, sondern sie 
können selbst einen Beitrag zur stereotypisierenden Betrachtung des Einzelnen 
anhand der so konstituierten Gruppenzugehörigkeit bilden. So lehnen insbe- 
sondere die deutschen Sinti und Roma - die unter Anlegung eines kulturalisier- 
ten Begriffsverständnisses vom Diskriminierungsverbot wegen der Rasse er- 
fasst wären - eine statistische Erfassung der Zugehörigkeit kategorisch ab.°” 
Die Effekte einer Stereotypisierung lassen sich auch im Bereich der Hoch- 
schulzulassungspolitik an US-amerikanischen Universitäten, die zur Gewähr- 
leistung eines „diverse student body“ die Kriterien der Ethnizität und der race 
einbezieht, beobachten. Während es für Angehörige der berücksichtigten Min- 
derheiten (Afro-Americans) vorteilhaft ist, sich auf die Gruppenidentität zu 
berufen, tritt bei den Asian-Americans ein gegenteiliger Effekt ein: Asian- 
Americans versuchen zunehmend, die Gruppenidentität hinter individuelle Fä- 
higkeiten und Eigenschaften, die sie vom Stereotyp des Asian-American ab- 


heben, zurücktreten zu lassen.‘® 


65 Siehe dazu den Überblick bei: Brubaker (Fn. 19), S.60f. 

66 Gabriele Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, 2008, passim; problema- 
tisch ist bereits die Auswahl der statistischen Zusammenhänge, die als relevant gelten sollen: 
Wie werden die Gruppen gebildet, wo die Grenzen gezogen? 

67 Diese Ablehnung bezieht sich nicht allein auf Polizeistatistiken, die die Zugehörigkeit 
von Tatverdächtigen (auf der Basis behördlicher Einschätzungen) erfassen (wie dies in der 
Kriminalstatistik der Berliner Polizei 2017 erfolgt war, siehe dazu: https://www.sueddeutsche. 
de/panorama/diskriminierung-racial-profiling-antiziganismus-polizei-roma-sinti-1.4889941, 
letzter Zugriff: 24.5.2022) und Stereotype verfestigen, sondern ganz generell auf staatliche 
Erhebungen, siehe die Pressemitteilung des Zentralrats Deutscher Sinti & Roma v. 27.6.2018, 
https://www.sinti-roma-berlin.de/files/media/pdf/2018-06-27-afd-Sachsen.pdf, letzter Zu- 
griff: 24.5.2022. 

68 https://www.sueddeutsche.de/bildung/diskriminierung-an-us-hochschulen-asiatische- 
amerikaner-scheitern-an-der-bambus-decke-1.2777321, letzter Zugriff: 24.5.2022. Zum sog. 
Asian American Paradox: Jennifer Lee/Min Zhon, The Asian American Achievement Para- 
dox, 2015. Die Autorinnen zeigen insbesondere auch die negativen Folgen positiver Stereoty- 
pisierung auf und thematisieren den sog. „bamboo ceiling“, der in Anlehnung an die gläserne 
Decke bei Frauen in vielen Fällen den Aufstieg in höhere Positionen vereitelt - dies., a.a. O., 
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V. Schlussbemerkungen 


Damit komme ich zum Schluss und will meine Ausführungen mit einem knap- 
pen Resume beschließen: Die anvisierte Änderung des verfassungsrechtlichen 
Diskriminierungsverbots „wegen“ der „Rasse“ lässt sich m.E. in einen größe- 
ren Kontext gegenwärtiger Entwicklungen stellen. Das in der Sache wichtige 
Anliegen, die verschiedenen Erscheinungsformen eines Rassismus sichtbar zu 
machen und einzudämmen, stößt auf die aufgezeigten Schwierigkeiten seiner 
Erfassbarkeit. Dass sich die Rechtswissenschaft mit diesem Befund nicht be- 
gnügen kann und darf, liegt auf der Hand. Geeignete und förderliche Reakti- 
onsmechanismen dürften indes eher nicht aus dem Verfassungsrecht zu dedu- 
zieren sein, sondern einerseits in passgenaueren einfachrechtlichen Ausgestal- 
tungen (wie sie insbesondere das AGG mit der Beweiserleichterung in seinem 
§ 22 vorsieht) und andererseits jenseits klassischer juristischer Instrumente lie- 
gen. Es sind womöglich eher weichere Mechanismen, die den Abbau mitunter 
vorhandener Ressentiments und benachteiligender Strukturen in Staat und Ge- 
sellschaft vorantreiben werden: Genannt seien etwa die Schulung und Fortbil- 
dung von Behördenmitarbeitern und die Einrichtung von Ombudspersonen,°” 
die hierbei einen wichtigen Beitrag leisten können und die nicht selbst zwischen 
verschiedenen Gruppen von Merkmalsträgern differenzieren. Diese bedürfen 
erfreulicherweise nicht der Zu- und Festschreibungen, zu denen das Recht ten- 
diert.”° Dass die gegenwärtige Debatte sich auf das verfassungsrechtliche Dis- 
kriminierungsverbot „wegen“ der „Rasse“ konzentriert, kann denn auch als 
Ausdruck dessen gedeutet werden, dass gesellschaftlich vorhandene Missstände 
zunächst überhaupt zur Sprache und juristisch auf den Begriff gebracht werden 
sollen, um Veränderungen anzustoßen.”! 


S.131ff. Sie weisen zudem zutreffenderweise auf die Heterogenität der Gruppe der Asian 
Americans hin. 

© Hierfür auch: Grünberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh (Fn. 43), S. 1803. 

70 Insofern ließen sich auch für diesen Bereich Überlegungen gegen eine Juridifizierung 
fruchtbar machen; siehe dazu im Einzelnen die Beiträge in: Augsberg/Augsberg/Heidbrink 
(Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht, 2021. 

7! Auf verfassungsrechtlicher Ebene wäre insbesondere der allgemeine Gleichheitssatz 
(Art.3 Abs.1 GG) ein denkbarer alternativer Standort für die geführten Debatten. Da mittel- 
bare Ungleichbehandlungen hiervon erfasst werden und die Anforderungen an die Recht- 
fertigung einer Ungleichbehandlung bei einer Nähe zu den Merkmalen des Art.3 Abs.3 GG 
strenger sind, dürfte es im Ergebnis kaum zu relevanten Unterschieden gegenüber einer Ver- 
ortung in Art.3 Abs.3 $.1 GG kommen. 


Begriffliche Reichweite des Merkmals „Rasse“ 


Die Streichung des Begriffs „Rasse“ 


Ersetzt der sozialwissenschaftliche Rassismusbegriff 
den normativen Rassebegriff? 


Uwe Kischel 


Die Diskussion um Rassismus und Grundgesetz! leidet an einer begrifflichen 
Unklarheit, einem scheinbaren Unwillen und einer Scheu, die Dinge beim Na- 
men zu nennen, die leicht zu Missverständnissen oder gar Manipulationen füh- 
ren kann. Mit der heute vielfach beklagten Moralisierung und damit Beschnei- 
dung offener politischer Diskussionen hat das allerdings erst einmal wenig zu 
tun. Denn eine Bevorzugung oder Benachteiligung aufgrund der Rasse, wie sie 
Art.3 Abs.3 GG untersagt, ist tatsächlich nicht nur rechtlich, sondern auch 
moralisch völlig unerträglich und in diesem Sinne schlicht böse. Dass diese 
selbst im Kontext der Grundwerte des Grundgesetzes gänzlich außergewöhn- 
liche moralische Aufladung sich aber auf einen engen Kreis von Verhaltens- 
weisen bezieht, die in Deutschland ohnehin gesellschaftlich geächtet sind und 
in der Realität nur sehr selten vorkommen, kann und darf nicht Anlass für den 
Versuch sein, ihren Anwendungsbereich auf andere Sachverhalte auszudehnen, 
deren moralische Verwerflichkeit keineswegs Allgemeingut und vielfach sogar 
klar zu verneinen ist. 


I. Grundlegung: Das Verbot der Ungleichbehandlung 


aufgrund der Rasse 


Worüber sprechen wir also bei Art.3 Abs.3 GG, dem zufolge niemand wegen 
seiner Rasse benachteiligt oder bevorzugt werden darf? Der für das Verständnis 
zentrale Begriff der Rasse umschreibt nach fast einhelliger, seit Jahrzehnten 
verfestigter Meinung jede Gruppe von Menschen mit tatsächlich oder auch nur 
vermeintlich vererbbaren Merkmalen.? Die Vorschrift ist eine Reaktion auf das 


1 Dazu umfassend Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AöR 145 (2020), 
S.227ff. m.w.N.; aus der vielschichtigen Diskussion werden hier nur bestimmte Aspekte 
herausgegriffen. 

2 Für die ganz h.M. vgl. Sigrid Boysen, in: Münch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, 
Art.3 Rn.175; Marion Eckertz-Höfer, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein 
(Hrsg.), AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art.3 Abs.2, 3 Rn. 115; Joachim Englisch, in: Stern/Becker 
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Unrecht des Nationalsozialismus,? ein lauter Schrei des „Nie wieder“. Ein sol- 
cher Schrei aber kann nur wirksam sein, wenn klar ist, worauf er sich bezieht. 
Das ist hier der Begriff der Rasse, und zwar so wie er von denen verstanden 
wird und wurde, deren Auffassungen bekämpft werden. Deshalb ist es zentral, 
dass die Rasse im Sinne des Grundgesetzes gerade auch abgelehnte Rassenbe- 
griffe erfasst.* Besonders deutlich wird dies am Beispiel der im Nationalsozia- 
lismus verfolgten Juden. Da es bei Juden im Kern um eine schlichte Religions- 
zugehörigkeit geht, ist rational nur schwer zu erfassen, wo hier die vererbbaren 
Merkmale liegen sollen. Dennoch gingen die Nationalsozialisten von einer Wei- 
tergabe von Generation zu Generation aus,” so dass gerade auch Juden von 
Art.3 Abs.3 S.1 geschützt sind. Das Grundgesetz verbietet daher jede unter- 
schiedliche Behandlung aufgrund einer so verstandenen Rasse. Rechtferti- 
gungsmöglichkeiten, die auch bei Art.3 Abs.3 S.1 GG nie gänzlich ausge- 
schlossen sind, kommen hier kaum in Betracht. 


(Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art.3 Rn.79; Hans D. Jarass, in: ders./ 
Pieroth (Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2018, Art.3 Rn.140; Uwe Kischel, in: Epping/Hillgruber 
(Hrsg.), BeckOK GG, 42. Ed., Stand: 1.12.2019, Art.3 Rn.223; Christine Langenfeld, in: 
Dürig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 74. EL 2015, Art. 3 Abs. 3 Rn. 45; Angelika Nußberger, in: 
Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art.3 Rn.293; Michael Sachs, Besondere Gleichheitsgaran- 
tien, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.8, 3. Aufl. 2010, $182 
Rn.44; Helge Sodan, in: ders., GG, 2. Aufl. 2011, Art.3 Rn.28; Klaus Stern, Staatsrecht der 
Bundesrepublik, Bd. IV/2, 2011, 1730; Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, 
Art.3 Rn. 129; auch noch Lerke Osterloh/Angelika Nußberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 
2014, Art.3 Rn.293; i.E. auch noch Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 
6. Aufl. 2010, Rn. 387; letztlich ebenso durch den auch bei anderen Autoren verbreiteten Hin- 
weis, dass Rasse im Zweifel im Sinne der nationalsozialistischen Rassenlehre zu deuten sei 
Wolfgang Rüfner, in: Dolzer/Vogel/Graßhof/Kahl/Waldhoff (Hrsg.), BK-GG, 201. EL, Nov. 
2019, Art.3 Rn.830; a.A. Susanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 
7. Aufl. 2018, Art.3 Rn.470ff.;, Thorsten Kingreen, in: Dolzer/Vogel/Graßhof/Kahl/Wald- 
hoff (Hrsg.), BK-GG, 202. EL, Feb. 2020, Art. 3 Rn. 517; auch in der Naturwissenschaft ist die 
Vererblichkeit als Grundgedanke Ausgangspunkt aller weiteren Überlegungen, vgl. Michael 
Yudell/Dorothy Roberts/Rob DeSalle/Sarah Tishkoff, Raking Race out of Human Genetics, 
Science 351 (2016), S. 564 (564). 

3 Vgl. etwa Günter Dürig, in: ders./Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 32. EL, Art.3 Abs.3 
Rn. 1; Boysen (Fn.2), Art.3 Rn. 175; Eckertz-Höfer (Fn.2), Art.3 Abs.2, 3 Rn. 116; vgl. auch 
die Bezugnahme auf die „Erfahrungen der Hitlerzeit“ für den Gleichheitssatz insgesamt in 
den Anregungen des Berichterstatters Ludwig Bergsträsser, abgedruckt in: Pikart/Werner 
(Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und Protokolle, Bd. 5, 1993, S. 16. 

* Vgl. etwa die ausdrückliche Einbeziehung der nationalsozialistischen Rassenideologie 
bei Rüfner (Fn.2), Art.3 Rn. 830; Heun (Fn.2), Art.3 Rn. 129. 

5 Für ein Beispiel, welche gewundenen, aber letztlich kaum nachvollziehbaren Wege ge- 
gangen werden können, um die jüdische Religion zu einer Rasse zu machen, vgl. die im 
Vichy-Regime verwendeten Definitionen bei Daniele Lochak, La race: une catégorie juri- 
dique, Mots no.33, décembre 1992, „Sans distinction de race“, S.297; vgl. auch Christian 
Hartmann et al. (Hrsg.), Hitler, Mein Kampf - Eine kritische Edition, Bd. 1, 2016, S. 427, 793, 
795, 799; allerdings gab es auch jüdische Stimmen, die das Judentum nicht als Religionsge- 
meinschaft, sondern als Rasse sahen, vgl. dazu die Anmerkung der Herausgeber ibid., S.800 
Fn. 129 m.w.N. 

6 Dazu Kischel (Fn.2), Art.3 Rn.214ff.m.w.N. 
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Die klassischen Beispiele für Rassen im Sinne des Grundgesetzes, namentlich 
Schwarze, Zigeuner und Juden,’ ergeben sich klar aus der nationalsozialisti- 
schen Geschichte. Auch Asiaten und Weiße fallen unter die Norm. Eine verbo- 
tene Ungleichbehandlung aufgrund der Rasse liegt also beispielsweise vor, 
wenn eine schwarze Dentalhygienikerin abgelehnt wird, schlicht weil sie 
schwarz ist;® wenn ein früherer Wirtschaftsminister und Vizekanzler, der als 
vietnamesischer Säugling von deutschen Eltern adoptiert und in Norddeutsch- 
land aufgezogen wurde, wegen seiner asiatischen Herkunft für ungeeignet ge- 
halten wird; oder wenn eine Stellenausschreibung Weiße von vornherein aus- 


schließt. 


II. Inadäquat und gefährlich: Naturwissenschaftliche Bezüge 


Ein Argument gegen die Verwendung des Begriffs der Rasse im Grundgesetz 
erweist sich bei näherer Betrachtung als nicht nur unpassend, sondern sogar als 
regelrecht gefährlich: Die Bezugnahme auf die Naturwissenschaften. Kurz ge- 
sagt geht es um die Behauptung, dass die Naturwissenschaften eindeutig nach- 
gewiesen hätten, dass es so etwas wie Rasse nicht gebe.’ Daraus wird gefolgert, 
dass etwas naturwissenschaftlich Unhaltbares auch nicht in der Verfassung ge- 
nannt werden dürfe." Völlig zu Recht befassen sich sehr viele Stimmen in der 
Rechtswissenschaft gar nicht erst mit dieser Frage oder lassen sie offen." Einige 


7 Vgl. etwa die Liste bei Englisch (Fn.2), Art.3 Rn.79; ähnliche Auflistung bei Heun 
(Fn.2), Art.3 Rn.129; Eckertz-Höfer (Fn.2), Art.3 Abs.2, 3 Rn.115; Langenfeld (Fn.2), 
Art.3 Abs.3 Rn. 45. 

$ Beispiel nach Ursula Kals/Uwe Marx, Und wo kommen Sie her?, FAZ v. 16.10.2021, 
S. C1, aktualisiert am 19.10.2021. 

? Vgl. aus den Sozialwissenschaften statt aller Magali Bessone, Sans distinction de race? - 
Une analyse critique du concept de race et de ses effet pratiques, 2013, S.57f.; Christian 
Geulen, Geschichte des Rassismus, 2. Aufl. 2014, S. 107; Karin Priester, Rassismus — Eine So- 
zialgeschichte, 2003, S. 6; in diese Richtung auch W. Carson Byrd/Matthew W. Hughey, Bio- 
logical Determinism and Racial Essentialism - The Ideological Double Helix of Racial Ine- 
quality, The Annals of the American Academy of Political and Social Science 661 (2015), S. 8 
(10) m.w.N. („race is — a social invention with no biological validity“); dagegen aber Alain de 
Benoist, What is Racism, Telos - Critical Theory of the Contemporary, 114 (1999), S. 11 (35 ff.); 
aus der Rechtswissenschaft Baer/Markard (Fn.2), Art.3 Rn.472; Hendrik Cremer, „... und 
welcher Rasse gehören Sie an?“ - Zur Problematik des Begriffs „Rasse“ in der Gesetzgebung, 
Policy Paper No. 10, 2. Aufl. 2009, S.6. 

10 Besonders deutlich in der französischen Diskussion Ferdinand Melin-Soncramanien, 
Supprimer le mot „race“ de la Constitution: oui, mais..., Liberation v. 10.7.2018; Francois 
Borella, Le mot race dans les Constitutions françaises et étrangères, in: Herszberg/lIsrael 
(Hrsg.), „Sans distinction de... race“ Mots, n°33, 1992, S. 305 (313). 

11 Nicht angesprochen etwa in Nußberger (Fn.2), Art.3 Rn. 293; Sachs (Fn. 2), $ 182 Rn. 44; 
Boysen (Fn.2), Art.3 Rn. 175; Englisch (Fn.2), Art.3 Rn.79; offengelassen etwa bei Heun 
(Fn.2), Art.3 Rn. 129; Eckertz-Höfer (Fn.2), Art.3 Abs.2, 3 Rn. 115; Rüfner (Fn.2), Art.3 
Rn.830. 


74 Uwe Kischel 


wenige, radikalere Stimmen fordern jedoch nachdrücklich, dass auch die Staats- 


rechtslehre sich stets und ausdrücklich in diese Richtung positionieren müsse.'? 


Der Glaube an eindeutige Erkenntnisse der Naturwissenschaften mutet aller- 
dings schon deshalb fragwürdig an, weil naturwissenschaftliche Erkenntnis 
bekanntermaßen niemals abgeschlossen ist und sich in Zukunft stets wieder 
verändern kann.” Aber auch schon die gegenwärtige naturwissenschaftliche 
Haltung zum Thema Rasse weist bei näherer Betrachtung in keiner Weise die 
von Sozialwissenschaftlern gelegentlich behauptete Eindeutigkeit auf." Dass 
etwa das äußerst renommierte New England Journal of Medicine ab dem 1. Ja- 
nuar 2022 für alle Veröffentlichungen offiziell nähere Angaben zur Zusammen- 
setzung der jeweils untersuchten Gruppe gerade auch im Hinblick auf Rasse 
verlangt,” ist mit einer Nichtexistenz von Rasse im naturwissenschaftlichen 
Sinne schlicht unvereinbar. Auch informierte Sozialwissenschaftler haben die 
vielschichtige und disparate naturwissenschaftliche Lage gelegentlich erkannt 
und fassen sie etwa in dem Satz zusammen: „Today, scientists continue to draw 
wildly different conclusions on the utulity of race.“'° Immer wieder einmal 
wird auch darauf hingewiesen, dass die Hoffnung, Rasse werde als biologische 
Kategorie verschwinden, vor der Jahrtausendwende vielfach mit Hinblick auf 
die damals bevorstehende Fertigstellung des Humangenomprojekts gehegt 


wurde. Mit dessen Fertigstellung Anfang der 2000 Jahre hätten sich diese Hoff- 


nungen aber zerschlagen." 


12 Baer/Markard (Fn.2), Art.3 Rn. 472, die sich insofern allerdings nur auf das politische 
UNESCO Statement on Race v. 18.7.1950, http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001282/ 
128291eo.pdf, letzter Zugriff: 24.5.2022, beziehen. Dieses Statement geht jedoch in großer 
Deutlichkeit davon aus, dass in rein biologischer und genetischer Sicht menschliche Rassen 
existieren, dass aber der Begriff der Rasse von den meisten Menschen nicht im biologischen 
Sinn, sondern willkürlich verwendet werde, ibid., Punkt 2ff., 7,5: „The biological fact of race 
and the myth of ‚race‘ should be distinguished.“, ibid., Punkt 14; worum es dem Statement 
eigentlich geht, ist die Feststellung, dass solche Klassifikationen keinerlei wissenschaftlichen 
Bezug zu geistigen Charakteristika und kulturellen Errungenschaften aufweisen, ibid., Punkt 
9ff.; deutlich gegen die Notwendigkeit einer externen Stellungnahme auch Pierre-Andre 
Taguieff, „Race“: un mot de trop? - Science, politique et morale, 2018, S.254 („La suspension 
provisoire du jugement [...] nous permet d’Echapper au champ des dogmatismes contraires qui 
s'affrontent en se diabolisant mutuellement“). 

3 Vgl. etwa de Benoist (Fn.9), S. 11 (42). 

* Dazu auch Kischel (Fn. 1), S.243 ff. m. w. N.; vgl. auch weiter infra D.1.4. 

> Vgl. Eric Rubin et al. (Hrsg.), Striving for Diversity in Research Studies, The New Eng- 
land Journal of Medicine 385 (2021), S. 1429 (1430). 

6 Yudell/Roberts/DeSalle/Tishkoff (Fn. 2), S.564; sehr kurze Darstellung des Streits etwa 
auch bei Lundy Braun/Evelynn Hammonds, Race, Populations, and Genomics — Africa as a 
Laboratory, Social Science & Medicine 67 (2008), S. 1580 (1581 f.). 

7 Peter A. Chow-White/Sandy E. Jr. Green, Data Mining Difference in the Age of Big 
Data: Communication and The Social Shaping of Genome Technologies from 1998 to 2007, 
International Journal of Communication 7 (2013), $.556 (563); die an dieser Stelle zu findende 
Gleichsetzung einer Ablehnung biologischer Rassenkonzepte mit dem UNESCO Statement 
on Race von 1950 ist allerdings fehlerhaft, vgl. supra Fn. 12; zu den Änderungen im naturwis- 
senschaftlichen Erkenntnisstand der letzten 20 Jahre auch Taguieff (Fn. 12), S. 140, 245; deut- 
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Entscheidend ist aber, dass es auf all dies letztlich nicht ankommt und nicht 
ankommen darf. Denn keinesfalls würde das Verbot der Ungleichbehandlung 
aufgrund der Rasse in irgendeiner Form entwertet oder gar in Frage gestellt, 
wenn die Existenz von Rassen naturwissenschaftlich als gesichert angesehen 
werden könnte. Mit anderen Worten ist es aus juristischer und vor allem auch 
moralischer Sicht vollkommen irrelevant, ob es Rassen im naturwissenschaft- 
lichen Sinne gibt, und was das überhaupt bedeuten soll.'® Auch wenn es Rassen 
im naturwissenschaftlichen Sinne nachweislich gäbe, änderte dies nichts an der 
Unerträglichkeit von Diskriminierung aufgrund der Rasse und nichts an dem 
entsprechenden verfassungsrechtlichen Verbot. Warum dieses Thema bei man- 
chen überhaupt für so viel Aufregung sorgt, ist jedenfalls aus juristischer Sicht 
nur schwer verständlich. Denn auch beim Geschlecht gibt es völlig unzweifel- 
haft genetische Unterschiede zwischen Mann und Frau, die aber für das Verbot 
der Bevorzugung oder Benachteiligung aufgrund des Geschlechts im Sinne des 
Grundgesetzes irrelevant sind. 

Hier zeigt sich erneut, warum es so wichtig ist, dass die juristische Definition 
der Rasse die nur vermeintliche Vererbbarkeit ausreichen lässt. Denn nur auf 
diese Weise ist sichergestellt, dass ein Verbot der Diskriminierung aufgrund der 
Rasse auch dann Bestand hat, wenn es diese Rasse oder Rassen insgesamt in 
Wahrheit gar nicht gibt. 


III. Sprachmagie 


Der Kampf gegen den Begriff der Rasse beruht, wie schon der französische Phi- 
losoph Pierre-Andre Taguieff deutlich hervorgehoben hat, auf einem Rest- 
bestand magischen Denkens, bei dem Worten die Macht zugesprochen wird, die 
Kräfte des Guten oder Bösen in sich zu tragen und weiterzugeben - eine seltsam 


lich und allgemeinverständlich der Harvard Genetiker David Reich, How Genetics is Chang- 
ing Our Understanding of „Race“, New York Times v. 23.3.2018 („Groundbreaking advances 
in DNA sequencing technology have been made over the last two decades. [...] With the help 
of these tools, we are learning that while race may be a social construct, differences in genetic 
ancestry that happen to correlate to many of today’s racial constructs are real.“); in den So- 
zialwissenschaften wird dieser Sachverhalt gelegentlich zur Kenntnis genommen, vgl. etwa 
Tino Plümecke, Rasse in der Ära der Genetik, 2013, S.13ff., widerstrebend Robert Miles/ 
Malcolm Brown, Racism, 2. Aufl. 2003, S.45f. Vgl. etwa auch die Mitte 2021 veröffentlichte, 
vielbeachtete Studie, derzufolge KI Anwendungen leicht darauf trainiert werden können, al- 
lein aus medizinischen Röntgenaufnahmen verschiedenster Art und verschiedenster Körper- 
teile die Rasse eines Menschen (weiß, schwarz, asiatisch) mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit 
zu bestimmen, obwohl menschliche Experten dies weder kopieren noch nachvollziehen kön- 
nen vgl. Imon Banerjee et al.: Reading Race: AI Recognizes Patient’s Racial Identity in Med- 
ical Images, https://arxiv.org/abs/2107.10356, letzter Zugriff: 24.5.2022. 

18 Vgl. etwa auch Taguieff (Fn. 12), S. 249, 252; vgl. auch die Ausführungen von Taguieff, in: 
Devecchio/Taguieff (1/2): „Supprimer le mot ‚race‘ de la Constitution serait contre-productif“, 
Le Figaro v. 12.10.2018. 
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atavistische Denkweise, die Taguieff zu Recht als ebenso naiv wie unreflektiert 
bezeichnet." Manche betonen, dass diese Sichtweise ein Ergebnis der konstruk- 
tivistischen Erkenntnistheorie sei: 


„Bösen Worten verschafft dieser Kreationismus eine geradezu metaphysische Aufla- 
dung: Die Aura des Dämonischen. Als würden Krankheit, Behinderung, Zurückgeblie- 
benheit, geistige Unterlegenheit durch die Worte, die sie benennen, allererst hervor- 
gebracht. Deshalb darf man sie nicht aussprechen.“?° 


Es handelt sich um ein seltsam irrationales Denken, dass zu unterstellen scheint, 
dass das Problem verschwände, wenn man es nur anders oder gar nicht mehr be- 
nennte. Der lange Weg etwa von der Bezeichnung Neger zum Schwarzen zur 
Person of Color und zurück zum Schwarzen (jetzt mit großem „S“),”! der für sich 
genommen zwar ideologisch bedeutsam sein mag, an realen Diskriminierungen 
aber nicht das Geringste geändert haben dürfte, zeigt dies beispielhaft auf. 

Aus staatsrechtlicher Sicht kommt hinzu, dass die Orwell’sche Idee, der Staat 
könne oder müsse die Sprache und auf diesem Wege das Denken der Menschen 
beeinflussen, totalitäre Züge trägt und einer freiheitlichen Demokratie unwür- 
dig ist. Zudem ist es im Recht allgemein notwendig, das zu Regulierende auch 
klar zu benennen, unabhängig davon wie inakzeptabel oder abstoßend es auch 
sein mag. 

Schließlich ist der Begriff der Rasse auf den ersten Blick erkennbarer Wort- 
stamm des Begriffs Rassismus. Jede Beibehaltung des Begriffs Rassismus per- 
petuiert also unweigerlich auch den damit sprachlich untrennbar verbundenen 
Begriff der Rasse. 


IV. Rasse und Rassismus in sozialwissenschaftlicher Deutung 


Dem Anliegen der Antirassismusbewegung und der ihr zuzurechnenden Befür- 
worter einer Streichung von Rasse aus dem Grundgesetz werden diese und zahl- 
reiche weitere Argumente”? allerdings nicht gerecht. Denn ihnen geht es darum, 
sowohl den Begriff der Rasse als auch den des Rassismus vollständig umzudefi- 
nieren, so dass er mit dem allgemeinsprachlichen Begriffsverständnis,?° das sich 
in der juristischen Definition niederschlägt, so gut wie nichts mehr zu tun hat. 


1 Vgl. Taguieff (Fn. 12), S.25, 241; deutlich auch das Interview bei Devecchio (Fn. 18); ähn- 
lich Benoist (Fn. 9), S. 11 (33). 

20 Christoph Türcke, Der Fluch der bösen Wörter, FAZ v. 17.6.2021, S. 13. 

21 Vgl. zur Person of Color und zum Schwarzen etwa Tigran Petrosyan, Schwarz ist keine 
Farbe, in: TAZ v. 21.8.2021, https://taz.de/Antirassistische-Sprache/!5702930/, letzter Zu- 
griff: 24.5.2022. 

22 Zu weiteren Argumenten insbes. aus der französischen Diskussion Kischel (Fn. 1), 
5.238 ff. 

233 Dass der alltägliche Sprachgebrauch von einem „biologistischen“ Begriff ausgeht, räumt 
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1. Rasse als rein soziales Konstrukt 


Die Umdefinition trifft zunächst den Begriff der Rasse, der nicht mehr „biolo- 
gistisch“, also im Hinblick auf die Vererblichkeit, sondern als rein soziales Kon- 
strukt verstanden werden soll. 


a) Abwendung vom herkömmlichen, normativen Rassebegriff 


Eine Umdefinition des Rassebegriffs weg von seiner herkömmlichen, biologi- 
schen Deutung verstieße aber schon gegen die allgemeinsprachliche Wortbe- 
deutung, die ebenfalls biologisch konnotiert ist, wie z.B. ein Blick auf Hunde- 
oder Pferderassen zeigt. Die herkömmliche Auslegung entspricht zugleich dem 
historischen Sinn des Art.3 Abs. 1 S.3 GG. Denn auch im Nationalsozialismus 
ging es um die (vermeintliche) Vererbbarkeit, wie sich bereits in Begriffen wie 
„Rassenschande“ oder „Reinheit der Rassen“ zeigt.” Hinzu kommt, dass diese 
Begrifflichkeit die spezifische Schutzfunktion der Rasse innerhalb des Art. 3 
Abs.3 S.1 GG widerspiegelt. Denn Rasse ist perfider als alle anderen dort ge- 
nannten Unterscheidungsmerkmale. Zwar sind auch Merkmale wie Geschlecht 
oder Herkunft geburtsbedingt, doch kommt es bei ihnen nicht notwendig zu 
einer Weitergabe an die nächste Generation. Wie Günter Dürig in der für ihn 
typischen Klarheit feststellte, ist hingegen Rasse gerade nicht nur Zufall, son- 
dern unentrinnbares Schicksal. Weder sozialer Wandel noch Anpassung oder 
Assımilation können irgendetwas daran ändern oder eine Weitergabe an Ab- 


kömmlinge verhindern.” 


b) Keine reale Existenz von Rasse und Hautfarbe 


Positiv soll Rasse zu einem rein sozialen Konstrukt erklärt werden.” Rasse 
existiert also nicht, ist nichts, worauf reagiert werden könnte, sondern ist als 
solche rein gesellschaftlich konstruiert. Dass Rasse also nicht real ist, erscheint 
auf den ersten Blick geradezu kontrafaktisch, denn schließlich gibt es für jeder- 
mann sofort erkennbar beispielsweise Personen mit schwarzer oder weißer 
Hautfarbe. Eine solche Argumentation würde aber verkennen, wie weit sich die 


etwa auch Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung - Vorschlag für eine 
Änderung von Artikel3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz, 2020, S. 28, 24 ein. 

24 Vgl. auch den Vortrag des Hauptanklägers für die französische Republik vor dem Nürn- 
berger Kriegsverbrechertribunal, Francois de Menthon, in: Der Prozess gegen die Haupt- 
kriegsverbrecher, Amtlicher Text in deutscher Sprache, Bd. V, S.422: Der Nationalsozialis- 
mus behauptet, „dass das moralische Bewusstsein das Ergebnis orthogenetischer Entwick- 
lung ist“, daher sei es „der Vererbung unterworfen und als Folge davon der Forderung und den 
Geboten der Rasse.“ 

235 Vgl. Dürig (Fn.3), Art.3 Abs.3 Rn.59. 

26 Vgl. etwa auch Cengiz Barskanmaz, Rasse - Unwort des Antidiskriminierungsrechts?, 
KJ 44 (2011), S. 382 (387); Bessone (Fn. 9), S. 83 ff. 


78 Uwe Kischel 


Antirassismusbewegung vom allgemeinen Sprachgebrauch abgesetzt hat. Denn 
wie ein Autor unmissverständlich feststellt: „Hautfarbe - wie Rasse - existiert 
nicht.“?” Auch die Bezeichnung Schwarz (mit großem „S“) bezieht sich gar nicht 
mehr auf die Hautfarbe, sondern steht für eine Verbundenheit durch ähnliche 
Rassismuserfahrungen.”® Als weiß gilt entsprechend, wer zur privilegierten 
Mehrheit gehört, Macht ausübt und normgebend wirkt.” Auch eine weiße 
Deutsche, die zum Islam konvertiert und Kopftuch trägt, wird so zu einer un- 
terdrückten Nichtweißen.”° 


c) Rasse als Konstruktion durch Gruppenbildung 


Dieser Begriffsbildung geht es darum, dass mit dem Begriff der Rasse soziale 
Bedeutung nur konstruiert werde, weil aus den zahllosen Eigenschaften der 
Menschen nur bestimmte für die Gruppenbildung herangezogen würden und es 
sich daher keinesfalls um eine naturgegebene Unterteilung handele. Dass also 
etwa die dunkle Hautfarbe, aber nicht die ebenso vererbbaren angewachsenen 
Ohrläppchen als bedeutend angesehen würden, zeige, dass die Unterteilung in 
Rassen keine natürliche Basis habe.’ Das ist zugleich richtig und falsch. Richtig 
ist, dass aus der großen Vielzahl von Merkmalen für die jeweilige Gruppen- 
bildung nur bestimmte herangezogen werden. Naturgegeben sind zwar diese 
Merkmale als solche, nicht aber dass auf gerade ihrer Basis eine Einteilung vor- 
genommen wird. Dieses Phänomen tritt jedoch typischerweise bei jeder, selbst 
naturwissenschaftlichen Gruppenbildung auf. Zahllose Einteilungsbegriffe be- 
ruhen auf gewissen objektiven Fakten, ohne dass die Auswahl dieser Fakten 
zwingend oder gar naturgegeben wäre. Auf einer keineswegs zwingenden Aus- 
wahlentscheidung beruht beispielsweise der Begriff des Mittelalters in der Ge- 
schichte ebenso wie der der Romantik in der Kunst, der der Schwermetalle in 
der Chemie oder der der Planeten in der Astronomie. Die vielbeachtete Herab- 
stufung des Pluto vom Planeten zum Zwergplaneten durch schlichte Umdefini- 
tion des Planetenbegriffs hat dies anschaulich aufgezeigt. 

Mit der Kritik der reinen sozial bedingten Gruppeneinteilung einher geht das 
verbreitete Argument, dass zwischen den als Rasse bezeichneten Gruppen ge- 
netisch gesehen erheblich mehr Gemeinsamkeiten als Unterschiede bestünden, 
entsprechend innerhalb der Gruppen mehr Unterschiede als Gemeinsamkei- 
ten.” Wie kundige Fachleute vermerkt haben, handelt es sich dabei aber um 


27 Barskanmaz (Fn.26), S.386; vgl. auch Charles W. Mills, The Racial Contract, 1997, 
S.127, „Whiteness is not really a color at all, but a set of power relations.“ 

28 Vgl. Petrosyan (Fn.21). 

2 Vgl. ibid. 

30 Vgl. Constantin Wagner, Öffentliche Institutionen als weisse Räume?, 2017, S. 92. 

31 Vgl. dazu etwa Geulen (Fn. 9), S. 13; Miles/Brown (Fn. 17), S. 88 ff. 

32 In diese Richtung etwa Veronika Lipphardt, Wie wird menschliche Vielfalt und geneti- 
sche Variation erfasst?, in: Foroutan et al. (Hrsg.): Das Phantom „Rasse“, 2018, S. 85 (87 f.). 
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nichts anderes, als ein verbreitetes statistisches Phänomen. Bei der Bildung einer 
Gruppe im Hinblick auf bestimmte Merkmale sind die Unterschiede innerhalb 
dieser Gruppe in Bezug auf andere Merkmale oft ausgeprägter als im Verhältnis 
zu Nichtmitgliedern der Gruppe. Auch Frauen und Männer unterscheiden sich 
zwar nach dem Geschlecht, doch sind beispielsweise die Einkommensunter- 
schiede unter Männern ebenso wie unter Frauen jeweils erheblich größer als die 


zwischen Männern und Frauen.” 


d) Rasse als Zuschreibung von Eigenschaften 


Die Deutung von Rasse als rein soziales Konstrukt scheint aber letztlich vor 
allem auch auf dem Argument zu beruhen, dass die Zuordnung zu einer Rasse 
stets bestimmte kulturelle Charakteristika zuschreibe, mit diesem Begriff also 
bestimmte Personengruppen als „die anderen“ definiert würden. Rasse diene so 
der Initiierung von Ausgrenzungspraktiken.’* Sie sei das Ergebnis von Rassifi- 
zierungen in einem rassistischen Kontext. Es gehe um die Zuordnung anhand 
von Eigenschaften zu hierarchisch geordneten Gruppen mit dem Ergebnis einer 
rassifizierten Machtdifferenz.”° In dieser Sichtweise dient der soziologische Be- 
griff der Rasse dazu, diese Prozesse zu beschreiben. 

Hier liegt möglicherweise ein zentraler Ansatzpunkt für ein besseres Ver- 
ständnis der Meinungsverschiedenheiten zwischen der Antirassismusbewe- 
gung und der breiten Mehrheit in Bevölkerung wie Rechtswissenschaft. Ver- 
deutlicht am Beispiel von Schwarzen und Weißen versteht die Mehrheit unter 
schwarz und weiß, und damit unter Rasse, nichts anderes als eine Beschreibung 
rein äußerlicher anatomischer Merkmale, allen voran der Hautfarbe: nicht mehr 
und nicht weniger. Schwarze unterscheiden sich also von Weißen durch ihre 
Hautfarbe - und das ist dann auch schon alles. Weitere Eigenschaftszuschrei- 
bungen, die in diesem Zusammenhang auftauchen können - Fröhlichkeit, Auf- 
dringlichkeit, Arroganz, Tanztalent, Drogenhändler — wären eindeutig Fragen 
der Kultur, innerhalb derer die jeweilige Person aufgewachsen ist, oder der per- 
sönlichen Lebensgeschichte, in jedem Fall aber nicht genetisch vererblich und 
damit nicht mit der Hautfarbe als solcher verbunden, haben also mit der Rasse 
nichts zu tun. Wer mit der Mehrheitsgesellschaft in dieser Weise denkt, für den 
ist die Behauptung schlicht unverständlich, dass der Begriff der Rasse der Initi- 


3 Vgl. Heike Diefenbach, Konstruierte Gruppenidentitäten als Grundlage identitätspoli- 
tischen Gedankenguts — Eine Replik aus statistisch-empirischer Sicht, in: Kostner (Hrsg.), 
Identitätslinke Läuterungsagenda, 2019, S. 125 (129). 

34 Vgl. etwa Birgit Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Mecheril/Melter 
(Hrsg.), Rassismuskritik, Bd. 1, 2009, S.25 (25); Miles/Brown (Fn. 17), S.90ff., 112f.; Wulf D. 
Hund, Rassismus, 2007, S. 123. 

35 Vgl. Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 22; ähnlich schon Eduardo Bo- 
nilla-Silva, Rethinking Racism - Towards a Structural Interpretation, American Sociological 
Review 62 (1996), S. 465 (469 f.). 
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ierung von Ausgrenzungspraktiken dienen soll. Genau dieses Denken aber 
scheinen Antirassisten in keiner Weise zu teilen. Das dürfte weniger damit zu- 
sammenhängen, dass sie den Rassismus für allgegenwärtig und sogar unaufheb- 
bar halten, im Rassismus eine generelle Strukturdimension gesellschaftlicher 
Wirklichkeit sehen.” Vielmehr scheinen Antirassisten es für geradezu selbst- 
verständlich zu halten, dass jeder Mensch mit dem Schwarzsein automatisch 
außerordentlich negative Eigenschaften verbindet. Hier treffen Welten aufein- 
ander. Für mich selbst etwa war es nicht nur völlig unverständlich und überra- 
schend, sondern geradezu verstörend, in einem ernstzunehmenden Feuilleton- 
beitrag zu lesen, „Schwarz“ sei „nicht nur mit dunkler Hautfarbe, sondern na- 
hezu automatisch auch mit Wildheit, Tierähnlichkeit, Zäihmungsbedürftigkeit 


“38 _ ein Gedankengang, auf den ich in der heutigen Zeit nicht einmal 


assoziiert 
als extreme Arbeitshypothese gekommen wäre. Auf den Punkt gebracht ist die 
ganze antirassistische Argumentation nur bei einem rassistischen Vorverständ- 
nis von „Rasse“ haltbar. Sie perpetuiert, was sie bekämpfen will. 

Diese Aufladung des Begriffs der Rasse mit weiteren Eigenschaften könnte 
auch einen Ansatz bieten, um die Diskussion über die naturwissenschaftliche 
Bedeutung von Rasse sowie die gewisse Obsession mit diesem letztlich eher 
uninteressanten und wenig hilfreichen Thema zu erklären. Wenn Rasse schlicht 
jede Gruppe mit tatsächlich oder vermeintlich vererbbaren Merkmalen ist, so 
wäre eine naturwissenschaftliche Basis von Rasse immer und schon dann zu 
bejahen, wenn irgendeine Rasseneinteilung auf tatsächlich vererbbaren und da- 
mit auch genetisch bedingten Merkmalen beruhte. Schwarze und Weiße etwa 
unterscheiden sich nur durch äußerliche Merkmale, insbesondere die Hautfar- 
be. Soweit also die Hautfarbe genetisch nachweisbar und vererbbar ist, ist die 
Existenz von Schwarzen und Weißen auch naturwissenschaftlich begründbar. 
Dass diese Erkenntnis nicht nur wenig hilfreich, sondern auch irrelevant ist, 
ändert daran nichts. Wer aber mit dem Merkmal der Rasse weitere Eigenschaf- 
ten verbindet oder sonst mehr in den Begriff der Rasse hineinliest, wie es so- 
wohl Rassisten als auch Antirassisten tun, wird dieser Argumentation mit Un- 
verständnis gegenüberstehen — und das zu Recht. Denn da es keine weiteren 
relevanten Eigenschaften über das äußere Erscheinungsbild hinaus gibt, die mit 
einer Rasse verbunden sind, können solche Eigenschaften und damit ein so auf- 
geladener Rassebegriff auch naturwissenschaftlich nur abgelehnt werden. Dass 
zudem die im Begriff der Rasse liegende Gruppenbildung nicht als solche natur- 
gegeben und damit auch nicht in diesem Sinne naturwissenschaftlich begründ- 


36 Vgl. etwa Richard Delgado/Jean Stefanicic, Critical Race Theory — An Introduction, 
3. Aufl. 2017, S.8; Paul Mecheril/Claus Melter, Rassismustheorie und -forschung in Deutsch- 
land, in: dies. (Hrsg.), Rassismuskritik, Bd. 1, 2009, S. 14f.; Barskanmaz (Fn.26), S.385. 

7 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 17. 

38 Türcke (Fn.20), $.13. 
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bar ist, hat sie, wie gesehen, mit vielen anderen, auch naturwissenschaftlichen 
Einteilungskriterien gemein. 


2. Rassismen ohne Rasse 


a) Rassismus als Herrschaft und allgegenwärtiges Strukturprinzip 


der Gesellschaft 


Noch nachdrücklicher als der Begriff der Rasse wird der des Rassismus in der 
sozialwissenschaftlich inspirierten Diskussion umdefiniert. In herkömmlicher 
Sichtweise bezeichnet Rassismus nichts anderes als die Bevorzugung oder Be- 
nachteiligung aufgrund der Rasse, also genau das, was Art.3 Abs.3 S.1 GG 
verbietet. In der sozialwissenschaftlichen Sichtweise hingegen wird der Begriff 
des Rassismus weitgehend” von dem der Rasse getrennt. Vielfach wird heute 
tatsächlich von einem „Rassismus ohne Rassen“ ausgegangen, bei dem die Ras- 
sen Produkt und nicht Voraussetzung eines nunmehr kulturell verstandenen 
Rassismus sind.* Die in manchen Kreisen verbreitete Terminologie, die etwa 
von einem solchen „kulturellen Rassismus“ spricht, ist aus herkömmlicher Sicht 
ein Widerspruch in sich, da Kultur gerade nicht vererblich oder auch nur ver- 
meintlich vererblich ist. Eine genaue oder gar konsentierte Definition fehlt völ- 
lig. Dennoch zeigen einige typische Beschreibungsversuche die Richtung auf: 
Rassismus, so heißt es etwa, sei „ein ‚gesellschaftliches Verhältnis‘ oder ein 
‚Strukturprinzip gesellschaftlicher Wirklichkeit‘, das die ungleiche Verteilung 
von Lebenschancen und den ungleichen Zugang zu gesellschaftlichen Ressour- 
cen begründet.“*! Rassismus sei jedes „System von Diskursen und Praxen, die 
historisch entwickelte und aktuelle Machtverhältnisse legitimieren und repro- 
duzieren“.** Gemeinsam sei allen sog. Rassismen, dass sie dazu dienten, inner- 
halb herrschaftlich organisierter Gesellschaften einen Zusammenhalt herzu- 
stellen. Dazu würden die „anderen“ identifiziert, von denen man sich abgrenze, 
um auf diese Weise gerade den in Wahrheit unterdrückten und benachteiligten 
Angehörigen dieser Gesellschaften ein Angebot zur Imagination von Gemein- 
schaft zu machen. So werde soziales Konfliktpotential in rassistische Verach- 


3 Anders etwa noch Miles/Brown (Fn.17), S. 112f., 148, 157 ff., die zwar Verbindungen 
etwa zu Sexismus und Nationalismus sehen, aber diese Phänomene doch analytisch und be- 
grifflich trennen. 

# Vgl. Hund (Fn.34), S.11, 120; Iman Attia/Ozan Z. Keskinkilic, Rassismus und Rassis- 
muserfahrung: Entwicklung-Formen-Ebenen, in: Wissen schafft Demokratie - Schriften- 
reihe des Instituts für Demokratie und Zivilgesellschaft 2 (2017), S.117 (118, 120); Michael 
Banton, in: Cashmore (Hrsg.), Encyclopedia of Race and Ethnic Studies, 2004, Stichwort 
„Cultural Racism“, S.96 (96); zur Vielfalt der Rassismen etwa auch Bessone (Fn.9), S. 151 ff.; 
vgl. auch Barskanmaz (Fn. 26), S.383. 

#1 Barskanmaz (Fn.35), S.20. 

42 Rommelspacher (Fn.34), S.29. 
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tung umgewandelt.® Rassismus dient also der Sicherung etablierter Herr- 
schaftsverhältnisse gegenüber den Unterdrückten und Benachteiligten. Manche 
gehen gar so weit, den Rassismus „in Verbindung mit reaktionären, konservati- 
ven [sic!] oder faschistischen Doktrinen“ zu bringen.** 

Mit Rassen im Sinne irgendeiner Vererblichkeit, mit Hautfarben oder allge- 
mein mit Gruppen wie Schwarzen oder Asiaten hat ein so verstandener Rassis- 
mus naturgemäß überhaupt nichts mehr zu tun. So wie Rassismus immer und 
zwangsläufig eine Diskriminierung ist, ist also jede Diskriminierung immer 
und zwangsläufig rassistisch.* Jede Art von Konflikt kann in bestimmten Situ- 
ationen einen rassistischen Charakter annehmen.*° Damit wird auch deutlich, 
dass der so verstandene Rassismus keineswegs eine heute außergewöhnliche 
Einstellung ist, ja nicht einmal nur ein Alltagsphänomen, sondern ein zentrales 
Strukturelement jeder, jedenfalls aber jeder westlich-kapitalistischen Gesell- 
schaft.’ Wie ein zentraler Glaubenssatz der critical race theory formuliert: „ra- 


cism is ordinary, the usual way society does business“.*? 


b) Rassismusbegriff als Legitimierung von Ungleichbehandlungen 
aufgrund der Rasse 


Wie schon die Umdefinition des Rassebegriffs, trägt auch der sozialwissen- 
schaftliche Rassismusbegriff dieser Art die Wurzeln eines Neorassismus in sich. 
Denn aufgrund der untrennbaren Verbindung von Rassismus und Herrschafts- 
strukturen ist Rassismus auch nur in solchen Herrschaftsstrukturen denkbar, 
setzt also ein Machtgefälle voraus. Weit verbreitet ist daher die Auffassung, dass 
es einen Rassismus gegen Weiße nicht geben könne.” Denn Weiße gehören zur 
privilegierten Schicht der Inhaber der Macht. Damit aber wird der Benachteili- 
gung oder Bevorzugung wegen der Rasse, wie sie das Grundgesetz nachdrück- 
lich verbietet, moralisch auf denkbar tiefster Stufe steht und in der Gesellschaft 
zu Recht als völlig inakzeptabel gilt, immer dann Tür und Tor geöffnet, wenn es 


8 So Hund (Fn. 34), S.123. 

* Vgl. Priester (Fn. 9), S.8. 

4 Vgl. Barskanmaz (Fn.35), S.25; in diese Richtung auch Miles/Brown (Fn. 17), S.15, für 
die bei aktiver oder passiver Diskriminierung (gemeint ist wohl: Ungleichbehandlung) von 
Bevölkerungsminderheiten zumindest der Verdacht des Rassismus naheliegt, und die ibid., 
S.16 die antirassistische Bewegung dahingehend beschreiben, dass sie die Aufmerksamkeit 
auf die diskriminierende Benachteiligung und Stellung bestimmter Menschengruppen lenke. 

46 Christian Delacampagne, L’invention du racisme - Antiquité et Moyen Âge, 1983, S. 46. 

* Für eine Haltung, die Rasse offenbar sogar für unauslöschlich und jede andere Auffas- 
sung für eine üble Form des Neoliberalismus hält vgl. Sara Ahmed, Declarations of Whiteness 
- The Non-Performativity of Anti-Racism, borderlands 3 No. 2 (2004), Rn. 48. 

48 Delgado/Stefanicic (Fn. 36), S.8. 

®% Vgl. nur das Interview mit Emilia Roig, in: Parbey, „Was als normal gilt, wird von weißen 
cis Männern bestimmt“, Zeit Online v. 15.2.2021, https://www.zeit.de/zett/politik/2021-02/ 
emilia-roig-why-we-matter-gerechtigkeit-rassismus-sexismus-politikwissenschaft-buch/ 
komplettansicht, letzter Zugriff: 24.5.2022. 
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um Weiße geht. Wenn damit bestimmte Formen der Rassendiskriminierung aus 
übergeordneten Gesichtspunkten heraus legitimiert werden, so ist dies nicht 
nur unerträglich, sondern öffnet auch in gefährlicher Weise dem Missbrauch 
und der Umdefinition zu Lasten weiterer Gruppen den Weg. 


c) Sozialwissenschaftlicher Rassismusbegriff: konkrete Beispiele 


Was aber bedeuten die oft wenig anschaulichen Beschreibungen des Rassismus 
konkret? Die - gewollten - Ergebnisse der Umdefinition zeigen eindrücklich, 
wie weit sie wirklich geht, was also nunmehr alles mit dem Etikett des Rassis- 
mus versehen wird:” So gibt es nicht nur den (tatsächlich so genannten) „Ras- 
senrassismus“, sondern auch einen Geschlechterrassismus, einen Klassenrassis- 
mus, einen Nationalrassismus und einen Kulturrassismus;’!' heute vermutlich 
zu ergänzen durch einen Religionsrassismus? (der zugleich ein Unterfall des 
Kulturrassismus wäre) und einen mit dem Stichwort der „Heteronormativität“ 
beschriebenen Rassismus u.a. gegen Homosexuelle.” Hinzu kommen können 
beispielsweise sogar ein Jugendrassismus, Altersrassismus oder Polizeirassis- 
mus.°* Beispiele für das, was konkret unter Rassismus verstanden wird, umfas- 
sen z.B. alle Auffassungen, nach denen die menschliche Natur die Bildung um- 
grenzter Gemeinschaft, also von Nationen ermöglicht, die sich ihrer Unter- 
schiede zu anderen Nationen bewusst sind, ohne dass damit notwendig eine 
Wertung anderer Nationen als besser oder schlechter verbunden sei, bei der aber 
andere Nationen als fremd und nicht zugehörig verstanden werden.” Rassis- 
tisch ist es also beispielsweise schon, von „Nationen“ oder von „europäischer 
Kultur“ zu sprechen und Unterscheidungen auf dieser Grundlage zu treffen.”° 
Ein rassistischer Marker ist die bloße Verwendung des Begriffs „Ausländer“. 
Rassismus lag und liegt in der Bundesrepublik Deutschland nach 1945 darin, 
Gastarbeiter vornehmlich als (billige) Arbeitskräfte zu betrachten, Ausländer 
zur Rückkehr zu ermutigen oder in dem Satz, dass Deutschland kein Einwan- 


5° Für ein weiteres, rein praktisches Beispiel aus der politischen Praxis vgl. Boris Palmer, 
Überall Rassisten? - Läuterungsrhetorik in Presse und Politik, in: Kostner (Hrsg.), Identitäts- 
linke Läuterungsagenda, 2019, S.255 (255 ff., 261). 

>! Vgl. Hund (Fn.34), S.124f.; vgl. auch Geulen (Fn.9), S.16; Delacampagne (Fn.46), 
S.46f.; sich daran offenbar anlehnend aus juristischer Sicht Baer/Markard (Fn.2), Art.3 
Abs. 3 Rn. 474, 479, 481; Kingreen (Fn.2), Art.3 Rn. 517. 

2 Für die Unterscheidung anhand der Religion, insbesondere gegenüber Muslimen, als 
Form des Rassismus vgl. etwa Barskanmaz (Fn.26), S.387; zur politischen Verwendung des 
Rassismusvorwurfs bei Kritik an Muslimen, auch unter dem Stichwort sog. Islamophobie, 
vgl. Sandra Kostner, Wissenschaft als Agenda, FAZ v. 12.2.2020, S. N4. 

5 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 16. 

54 Vgl. die Aufzählung bei Delacampagne (Fn. 46), S.46. 

5 So Martin Barker, The New Racism, 1981, reprint 1982, S. 21 f.; zum Nationalrassismus 
etwa auch Hund (Fn. 34), S. 124. 

56 Deutlich Hund (Fn. 34), S. 124, 125. 

77 Barskanmaz (Fn.35), S. 126. 
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derungsland sei.” Rassistisch ist es, Nichtdeutsche oder Nicht-EU-Bürger etwa 
in Staatsbürgerschaftsgesetzen oder in Aufenthalts- und Asylgesetzen anders 
zu behandeln als Deutsche.” Rassistisch sind alle Theorien die von der Annah- 
me ausgehen, dass es menschliche Rassen gebe,‘ also nicht unerhebliche Teile 
der Naturwissenschaften.°' Rassistisch ist es, die in manchen Ländern verbrei- 
tete weibliche Genitalverstümmelung mit diesem Begriff zu bezeichnen? oder 
Muttersprachler von Nichtmuttersprachlern zu unterscheiden.‘ Auf rassisti- 
schen Denkformen beruht es, ungleiche Bildungsergebnisse ethnischer Grup- 
pen etwa unter Verweis auf Sprachschwierigkeiten zu erklären.‘* Rassistisch ist 
es, über Integration als Anforderung‘ oder einfach nur von einer „anderen Kul- 


tur“ zu sprechen.‘ Rassistisch sind Sätze wie „Du sprichst aber gut Deutsch“, 


2.67 


„Wie macht man denn das so bei Ihnen?“ oder „Wo kommst Du her?“” ebenso 


wie schon die Nichtanerkennung eines allein subjektiv-individuell definierten 
Diskriminierungsempfindens gegenüber nicht diskriminierend gemeinten 
Handlungen (wie etwa den gerade genannten Äußerungen - rassistisch ist es 
also, den rassistischen Charakter solcher Äußerungen nicht ohne Diskussion 
anzuerkennen).°® Ob der Zionismus Rassismus sei, wird lebhaft diskutiert. 


58 Barskanmaz (Fn. 35), S.48. 

5 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 14. 

60 Vgl. Cremer (Fn.9), S.4, 6. 

61 Dazu Kischel (Fn. 1), S.243 ff. 

62 Vgl. Vanessa-N. Kern, Unversehrte Genitalien sind keine Selbstverständlichkeit, in: 
Hrzän (Hrsg.), Female Genital Cutting - Die Schwierigkeit sich zu positionieren, 2005, S. 78 
(78); zu den verschiedenen, in dieser ideologischen Ausrichtung diskutierten Begrifflich- 
keiten für die Genitalverstümmelung vgl. Fana Asefaw/Daniela Hrzan, Female Genital Cutt- 
ing - Eine Einführung, in: Hrzän (Hrsg.), Female Genital Cutting - Die Schwierigkeit sich zu 
positionieren, 2005, S. 8 ff.; für einen Vorschlag, das Problem der Genitalverstümmelung da- 
durch zu entschärfen, dass sie von medizinisch ausgebildetem Personal durchgeführt wird 
vgl. Melanie Bittner, Medikalisierung - Eine Lösung zum Wohl der betroffenen Frauen, ein 
Zwischenschritt zur Abschaffung oder ein Schritt zu Legitimisierung, in: Hrzän (Hrsg.): 
Female Genital Cutting - Die Schwierigkeit sich zu positionieren, 2005, S. 106 (106ff., 112). 

& Doris Feldmann/Jochen Hoffmann/Annette Keilhaner/Renate Liebold, „Rasse“ und 
„ethnische Herkunft“ als Merkmale des AGG, RW 9 (2018), S.41 Fn. 61. 

6% Vgl. Mecheril/Melter (Fn. 36), S. 14. 

65 Dazu Barskanmaz (Fn. 35), S.49 m.w.N. 

66 Kostner (Fn. 52); Barskanmaz (Fn. 35), S. 60. 

67 Rommelspacher (Fn. 34), S.31; Barskanmaz (Fn. 35), S.60 m.w.N.; beispielhaft für die 
Argumentation vgl. zum Satz „Wo kommst Du her?“ etwa Grada Kilomba, „Wo kommst du 
her?“, in: Golly/Cohrs (Hrsg.), Deplatziert! - Interventionen postkolonialer Kritik, 2008, 
S. 148 (148 ff). 

68 Rommelspacher (Fn. 34), S. 32. 

© Vgl. dazu UNGA Res. 3379 (XXX) v. 10.11.1975 („Determines that zionism is a form of 
racism and racial discrimination.“); zum historischen Hintergrund und der weiteren Ent- 
wicklung etwa Gil Troy, Moynihan’s Moment - America’s Fight against Zionism as Racism, 
2013, passim; Joel Fishman, „A Disaster of Another Kind“ - Zionism = Racism, Its Begin- 
ning, and the War of Delegitimization against Israel, Israel Journal of Foreign Affairs 5 (2011), 
S.75 (75ff.): vgl. weiter etwa D. van Arkel, Racism in Europe, in: Ross (Hrsg.), Racism and 
Colonialism - Essays on Ideology and Social Structure, S. 11 (11 ff.). 
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Und selbst die französische Küche, also ein Teil des UNESCO Weltkultur- 
erbes, ist vor dem Vorwurf des Rassismus nicht gefeit.” 


3. Sozialwissenschaftliche Begrifflichkeit und Grundgesetzänderung 


In der konkreten politischen Diskussion um eine Ersetzung des Begriffs der 
Rasse in Art.3 Abs.3 $.1 GG ist nicht selten zu beobachten, dass gerade die 
soeben beschriebene, sozialwissenschaftliche Definition von Rassismus von 
Seiten nicht antirassistisch geschulter Beteiligter auf großes Erstaunen und ei- 
nen gewissen Unglauben trifft. Spontan wird hier gern argumentiert, dass es 
solch exzessive sozialwissenschaftliche Thesen zwar geben möge, dies doch 
aber kaum etwas mit einem Begriff des Rassismus zu tun haben könne, wie er 
in das Grundgesetz hineingeschrieben werden solle. Der Rassismusbegriff sei 
doch nicht an alle Seltsamkeit und feinsinnigen Verästelungen der sozialwissen- 
schaftlichen Diskussion gebunden.” Deutlich wird dabei vor allem, wie ver- 
breitet der alltagssprachliche Begriff des Rassismus ist, der im Wesentlichen den 
gegenwärtigen Inhalt des Art.3 Abs.3 $.1 GG, also die Bevorzugung oder Be- 
nachteiligung aufgrund der Rasse meint. 


a) Sozialwissenschaftlicher Rassismusbegriff als Grundlage 
des Änderungsvorschlags 


Dennoch liegt der sozialwissenschaftliche Rassismusbegriff gerade auch den 
Vorschlägen zur Änderung des Grundgesetzes konkret zugrunde. Beispielhaft 
zeigt sich dies an den einschlägigen Schriften eines Mitarbeiters des Deutschen 
Instituts für Menschenrechte, auf die der konkrete Vorschlag in Deutschland 
im Wesentlichen zurückgeht und auf die für diesen Vorschlag stets Bezug ge- 
nommen wird. Schon die ursprüngliche Schrift von 2010 versteht unter „rassis- 
tisch“ im Sinne des Änderungsvorschlags ausdrücklich das Konzept des Rassis- 
mus ohne Rassen. Mit erfreulicher Offenheit erläutert der Vorschlag auch, dass 
mit der angestrebten Änderung des Grundgesetzes jegliches Verhalten verfas- 
sungswidrig würde, durch das die Existenz irgendwelcher Gruppen angenom- 
men werde, deren Mitgliedern wesenhafte Eigenschaften zugeschrieben wür- 
den; dies gelte auch dann, wenn mit der Annahme solcher Gruppen weder eine 


70 Vgl. Mathilde Cohen, The Whiteness of French Food. Law, Race, and Eating Culture in 
France, French Politics, Culture, and Society, 39/2 (2021), S.26 (42); die Präsentation dieser 
These in einem Youtube-Video führte zu zahlreichen, oft eher fassungslosen internationalen 
Reaktionen. 

7! Vgl. nur beispielhaft die Antwort des Sachverständigen Tarik Tabbara, in: Wortproto- 
koll der 159. Sitzung v. 21.6.2021, Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz, Protokoll- 
Nr. 19/159, S. 18 („nicht jeder Diskussionsblüte folgt“, „ohne in die Unwägbarkeiten der Sozi- 
alwissenschaften abzudriften“). 
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Hierarchisierung noch eine Abwertung verbunden sei.” Die gescheiterten Ge- 
setzentwürfe zur Änderung des Grundgesetzes verweisen auf diesen Vorschlag 
und seine Begründung.” 

Allerdings ist kaum zu bestreiten, dass innerhalb des sozialwissenschaft- 
lichen und antirassistischen Schrifttums weder Einigkeit über den Begriff der 
Rasse und des Rassismus noch darüber herrscht, was genau darunter fällt und 
was nicht. Das liegt auch daran, dass selten je eine klare Definition gegeben 
wird, die es ermöglichen würde, in jedem Einzelfall das gemeinte vom nicht 
gemeinten abzugrenzen. Dieses Defizit wird auch von soziologisch geschulten 
Experten schon lange eingeräumt.” In diesem Sinne wäre es auch berechtigt, 
darauf hinzuweisen, dass nicht jede sozialwissenschaftliche Einzelmeinung als 
gleichsam per Grundgesetzänderung inkorporiert angesehen werden müsste. 
Jedoch herrscht weitgehende Einigkeit über die Grundgedanken und Kern- 
aspekte, wie sie oben kurz skizziert wurden und für die etwa eine kulturelle 
Deutung des Rassismus beispielhaft stehen kann. Dass über einzelne Beispiele 
immer wieder diskutiert wird, ändert ebenfalls nichts an der außerordentlich 
weitreichenden Grundtendenz. 

Dass mit dem Vorschlag einer Grundgesetzänderung ganz bewusst eine Ver- 
abschiedung der bisher ganz herrschenden Dogmatik und die Einführung des 
weiten, sozialwissenschaftlichen Rassismusbegriffs gefordert wird, ist zudem 
für das Verständnis dieses Änderungsvorschlags elementar und liegt seiner gan- 
zen Denkweise zugrunde. So wird in der neuesten Version des Vorschlags durch 
einen Mitarbeiter des Deutschen Instituts für Menschenrechte ausdrücklich der 
ganz herrschende Stand der verfassungsrechtlichen Dogmatik zum Verbot der 


72 Cremer (Fn. 23), S.6. 

733 Vgl. den Änderungsantrag von Bündnis 90/Die Grünen in BT-Drs. 19/24434, S.6 mit 
Fn. 15 („Auf die dortigen Begründungen wird verwiesen.“). Im weiteren Zusammenhang zi- 
tiert auch der Antrag der Fraktion Die Linke, BT-Drs. 19/20628, S. 1 diesen Beitrag; dass auch 
deren Antrag von einem stark erweiterten Rassismusbegriff ausgeht, zeigt etwa das generelle 
Abstellen auf „gruppenbezogene Zuschreibungen“ und die Wertung, dass Begriffe wie „Aus- 
länderfeindlichkeit“ oder „Fremdenfeindlichkeit“ selbst ausgrenzend und daher abzulehnen- 
de Effekte von Rassismus seien, ibid. S. 8 (Hervorhebungen hinzugefügt). 

74 Vgl. schon für den Rassismusbegriff Miles, Rassismus — Einführung in die Geschichte 
und Theorie eines Begriffs, 1991, S.15f., 87; de Benoist (Fn.9), S. 11f.; deutlich etwa schon 
Priester, Rassismus und kulturelle Differenz, 1997, S.13: „Der Terminus des Rassismus ist 
alles andere als eindeutig definiert. [...] [Er] scheint heute zu einem passe-partout geworden 
zu sein, unter dem scheinbar jede Benachteiligung des ‚anderen‘ subsumiert werden kann, 
Antirassismus gleichzeitig aber zu einer moralischen Kategorie, die in der Ausweitung des 
Begriffs ihren Gegner dann sowohl in Vorurteilen und schlechten Denkgewohnbheiten, in 
Kapitalismus, Nationalismus und schließlich der gesamten Moderne sucht.“ (Hervorhebung 
im Original). Vgl. auch Floris Biskamp, Rassismus, Kultur und Rationalität, Peripherie 
Nr. 146/147, 37 (2017), 5.271 (271), dem zufolge bei konkreten Fragen „Diskussionen zu einem 
erheblichen Teil aus wechselseitigen Belehrungen darüber, was Rassismus eigentlich ist und 
warum der Rassismusbegriff der jeweils anderen mindestens falsch, wenn nicht selbst rassis- 
tisch ist“ bestehen. 
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Rassendiskriminierung in Art.3 Abs.3 S.1 GG gerade deshalb kritisiert, weil 
er die sozialwissenschaftliche Begriffsbildung sowohl zum Begriff der Rasse als 
auch zum Rassismus nicht aufgreift. Ebenso ausdrücklich wird kritisiert, dass 
in der Folge viel zu wenige Sachverhalte unter Art.3 Abs.3 S.1 GG subsumiert 
würden, und eine deutliche Ausweitung gefordert. Der herkömmliche Begriff 
der Rasse im Grundgesetz wird als „hartnäckige Barriere“ bezeichnet und eine 
Veränderung der Behandlung sowohl in der juristischen Literatur als auch in 
der Ausbildung gefordert.’ 


b) Verzerrte Diskussion um gleiches oder niedrigeres Schntznivean 


In erheblichem Maße irreführend ist vor diesem Hintergrund die von Verfech- 
tern einer Grundgesetzänderung teils ausdrücklich erhobene oder insinuierte 
Behauptung, inhaltlich gehe mit dem neuen Formulierungsvorschlag für Art. 3 
Abs.3 S.1 GG keine Änderung einher.” Auf derselben Linie liegt es, wenn in 
Bezug auf mögliche Auswirkungen einer Grundgesetzänderung zwar die wenig 
sinnvolle Frage einer möglichen Verengung als eigener Gliederungspunkt ange- 
sprochen wird, nicht aber die Kernfrage der Ausweitung.” Dies hat etwa im 
Rahmen eines landesverfassungsrechtlichen Änderungsverfahrens auch schon 
zu entsprechenden Missverständnissen geführt.” Auch wenn hier die Vermu- 
tung eines gewissen argumentativen Tricks nicht ganz fernliegt, macht die be- 
hauptete Gleichsetzung des gegenwärtigen Rechtszustandes und der geforderten 
Änderung aus rein interner Perspektive doch einen gewissen Sinn. Denn wer 
sich für die Einführung des Rassismusbegriffs einsetzt, muss und wird zugleich 
das herkömmliche und verfassungsrechtlich ganz herrschende Verständnis des 
Begriffs der Rasse in Art. 3 Abs. 3 S.1 GG ablehnen und durch das mit dem Ras- 
sismusbegriff untrennbar verbundene Konzept der Rasse als rein soziales Kon- 
strukt ersetzen. Mit anderen Worten bekämpfen diese Aktivisten gerade das 
vorherrschende Verständnis des Diskriminierungsverbots und wollen es auch 


75 Vgl. Cremer (Fn. 23), S.17f., 28. 

76 Wörtlich etwa Cremer (Fn.23), S. 19. 

77 So Hendrik Cremer, Ein Grundgesetz ohne „Rasse“, Policy Paper No. 16, DIMR 2010, 
S.6; vgl. auch die Frage des Abgeordneten Karl-Heinz Brunner, in: Wortprotokoll der 159. 
Sitzung v. 21.6.2021, Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz, Protokoll-Nr. 19/159, S. 15. 

78 Vgl. etwa die entsprechende Änderung in Art.12 Abs.2 LV-Brandenburg, bei der sich 
der Landesverfassungsgeber ausdrücklich auf den für das Grundgesetz gemachten Vorschlag 
berief, vgl. Landtag Brandenburg, Drucks. 5/7321 v. 22.5.2013, S.3, ohne auch nur anzudeu- 
ten, dass er hier über den symbolischen Verzicht auf das Wort „Rasse“ hinaus eine Auswei- 
tung sah oder sich der Problematik auch nur bewusst war. Auch in der zugehörigen Literatur 
wurde das Problem nicht erwähnt, sondern im Gegenteil ausdrücklich erläutert, die Neufas- 
sung führe das bisherige spezielle Gleichheitsgrundrecht „inhaltlich unverändert fort“, vgl. 
Hartmut Bauer/ Wolfgang Abromeit, Antirassismus-Novellen im Landesverfassungsrecht, 
DÖV 68 (2015), S.1 (6). Dabei wird die frühere Fassung sogar ausdrücklich im Sinne des 
Grundgesetzes verstanden, der Begriff der Rasse - und damit nunmehr des Rassismus - also 
auf Gruppen mit tatsächlich oder vermeintlich vererbbaren Merkmalen bezogen, ibid., S. 4. 
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schon de lege lata als einen Schutz vor rassistischer Diskriminierung im Sinne 
der sozialwissenschaftlichen Rassismusdiskussion verstehen.” Nur aus dieser 
Perspektive würde die Grundgesetzänderung nichts inhaltlich neues bieten. Aus 
Sicht der ganz herrschenden Sichtweise des Diskriminierungsverbots aber wür- 
de die Grundgesetzänderung das durchsetzen, was sich auf anderem Wege in der 
Verfassungsrechtsdogmatik nicht durchsetzen lässt. 


V. Bedeutungsverlust und rhetorische Trickkiste 


Was steht hinter diesen umfänglichen Umdeutungen der Begriffe? Eine wichti- 
ge und wiederkehrende Begründung für die Ausweitung sowohl des Begriffs 
der Rasse als auch des Rassismus liegt darin, dass er in seiner Grundform - der 
unterstellten Minderwertigkeit von Personen mit bestimmten zumindest ver- 
meintlich vererbbaren Merkmalen - heute einerseits kaum noch eine Rolle spie- 
le und es auch kaum noch Personen gebe, die sich selbst als Rassisten sähen oder 
bezeichneten.°° Andererseits sei es nicht möglich, die zahlreichen Formen von 
Gruppendiskriminierung, die auch heute angeblich existieren, ohne Rekon- 
struktion zu erfassen.°! 

Dabei ist den Autoren völlig bewusst, mit welch starker emotionaler Ableh- 
nung und welchen Schuldgefühlen jegliche Bezeichnung als „rassistisch“ heute 
automatisch und in weitesten Teilen der Bevölkerung einhergeht. Die Argu- 
mentation ist vor diesem Hintergrund erstaunlich ehrlich, legt sie doch die rein 
politisch-ideologische Verwendung des Begriffs „Rassismus“ unmissverständlich 
offen. Denn der dahinterstehende Gedankengang ist folgender: Mit der Bezeich- 
nung eines Zustands oder einer Handlung als rassistisch existiert ein Mittel, um 
fast schon instinktive Ablehnung und Schuldgefühle hervorzurufen. Bedauerli- 
cherweise ist aber das, was gemeinhin und alltagssprachlich unter „rassistisch“ 
verstanden wird, heute weitgehend ausgemerzt. Doch gibt es andere Zustände 
und Handlungen, die nach persönlicher Wertung der Vertreter der Antirassis- 
musbewegung auch oder sogar genauso negativ bewertet werden müssten. Daher 
halten sie es für unabdingbar, den Begriff des Rassismus zu dekonstruieren und 
mit diesen neuen Inhalten zu füllen. Es geht also um eine ideologische Umdefini- 
tion und Indienststellung eines - zu Recht - ganz außerordentlich negativ konno- 


7? Deutlich etwa Cremer (Fn.23), S. 19. 

80 Vgl. etwa Miles/Brown (Fn. 17), S.15. 

81 Vgl. etwa Banton (Fn.40), S.96f.; vgl. etwa auch Rommelspacher (Fn.34), S.27, die den 
Rassismusbegriff dann anwenden will, wenn es um „ökonomische, politische oder kulturelle 
Dominanzverhältnisse“ gehe, die mithilfe naturalisierter Gruppenkonstruktionen legitimiert 
würden. 

82 Vgl. etwa Miles (Fn.74), S.91; de Benoist (Fn.9), S.11; vgl. auch Miles/Brown (Fn.17), 
S.3: „to claim that someone has expressed a racist opinion is to denounce them as immoral and 
unworthy.“ 
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tierten Begriffs, um diese negative Konnotation auf andere Sachverhalte zu über- 
tragen,” ein bekannter Griff in die rhetorische Trickkiste. 


VI. Politische Ansichten weit jenseits der Mehrheitsgesellschaft 


Woher die persönlichen Wertungen hinter der Umdefinition aber stammen und 
wie sie lauten, wird selten ausdrücklich klargestellt, vor allem da die Ergebnisse 
in der Regel als evident angesehen werden. Der Betrachter ist hier auf Vermu- 
tungen auf Basis des verwendeten Vokabulars sowie der verwendeten Argu- 
mentationsfiguren und Beispiele angewiesen: 


1. Klassenkämpferische Wurzeln 


In Bezug auf Argumentationsfiguren und Vokabular fällt auf, dass zumindest 
ein Teil der Antirassismusbewegung deutliche Wurzeln in einem klassenkämp- 
ferischen und antikapitalistischen Denken hat. Das gilt nicht nur für Aktivisten 
oder Journalisten,°* sondern auch für die sozialwissenschaftliche Befassung mit 
dem Thema.” Neben der schon vermerkten Parallelisierung von faschistisch, 
reaktionär und konservativ,°° fällt auch hier etwa der Hinweis auf den engen 
Zusammenhang von Kapitalismus und Rassismus auf.” Anschaulich ist auch 
das Vokabular in Sätzen wie 


„In den kapitalistischen Gesellschaften Europas und Nordamerikas muss die Wirksam- 
keit des Rassismus dort verortet werden, wo sich zwischen den Kämpfen und konfligie- 
renden Interessen von Bourgeoisie, Kleinbürgertum und Arbeiterklasse (und ihren di- 
versen Fraktionen) Risse auftun.“®® 


3 Vgl. auch deutlich Miles (Fn. 74), S.90f.: „Es gab von daher gute politische und morali- 
sche Gründe, den Begriff weiterhin zu benutzen, denn er war mit einer äußerst negativen 
Bewertung besetzt. Etwas oder jemanden mit dem Etikett ‚Rassismus‘ zu versehen hieß, die 
Person oder das Ereignis außerhalb der Grenzen der Zivilisation zu stellen.“; ebenso Miles/ 
Brown (Fn. 17), S. 4: „If racism is defined too narrowly [...] then discourses that would other- 
wise be regarded as racist may attain a degree of legitimacy.“; kritisch de Benoist (Fn. 9), S. 32. 

84 Vgl. nur Jules El-Khatib/Igor Gvozden/Foti Matenzoglon, Warum Klassenkampf und 
Antirassismus zusammengehören, Neues Deutschland v. 2.4.2019, mit dem deutlichen Titel 
oder mit Aussagen wie „sind rassistische Vorurteile ein Hemmnis für die solidarische Aktion 
der Arbeiterklasse“; als aktivistisches Beispiel aus dem radikal-linken Bereich vgl. Flo Herter, 
Empowerment und Klassenkampf - Gegen den Rassismus des Kapitals, re:volt magazine v. 
18.5.2018, https://revoltmag.org/articles/empowerment-und-klassenkampf-gegen-den-ras- 
sismus-des-kapitals/, letzter Zugriff: 24.5.2022. 

835 Zu marxistischen Ansätzen vgl. auch Biskamp (Fn. 74), S.277ff. 

86 Vgl. supra bei Fn. 44. 

87 Miles (Fn. 74), S.8. 

88 Ibid., S.75. 
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Es gehe darum, den Begriff des Rassismus ins Zentrum einer aktuellen Soziolo- 
gie zu stellen, die sich mit Entwicklung, Ursprung und gegenwärtigen struktu- 
rellen Bedingungen der kapitalistischen Produktionsweise auseinandersetze,°? 
und es bedürfe mehr Aufmerksamkeit, wie Rassismus von Menschen unter- 
schiedlicher Klassenpositionen aktiv konstruiert und reproduziert werde.” Ge- 
meinsam sei den Rassismen ihre Funktion im Prozess der klassenspezifischen 
Vergesellschaftung.”' Das Engagement für eine Gesellschaft ohne Rassismus 
wird als Teil des Engagements für das Verschwinden jeder Form von Herrschaft 


gesehen.” 


2. Neutrale bis positive Wertung vorgeblich 
rassistischer Verhaltensweisen 


Große Teile der sozialwissenschaftlichen Literatur zum Rassismus bedienen 
sich allerdings nicht eines solch klassenkämpferischen Vokabulars.”” Dennoch 
ist deutlich, dass auch sie kaum als bürgerlicher Mainstream betrachtet werden 
können.?* Dies zeigt sich am besten an den jeweiligen Ergebnissen, d.h. an den 
bereits dargestellten” konkreten, denkbar weitreichenden Beispielen für angeb- 
lichen Rassismus. Sie sind politisch jeweils einzeln, vor allem aber auch in ihrer 
Gesamtheit recht klar am äußeren Rand von Vorstellungen verortbar, die sich 
selbst gern als progressiv bezeichnen. Aus einem weniger radikalen Blickwinkel 
heraus sind die Beispiele hingegen oft als völlig neutrale oder sogar positive Ver- 
haltensweisen zu bewerten. 


39 Miles/Brown (Fn. 17), S.168. 

90% Miles/Brown (Fn. 17), S.170. 

91 Hund (Fn.34), S.120. 

92 Vgl. Mecheril/Melter (Fn. 36), S. 15. 

%3 Für eine Argumentation, die den geistesgeschichtlichen Ursprung in jedem Fall im Mar- 
xismus und der neuen Linken sieht, vgl. Sandra Kostner, Identitätslinke Läuterungsagenda - 
Welche Folgen hat sie für Migrationsgesellschaften, in: dies. (Fn. 50), S. 17 (23 f.) („neuer Iden- 
titätswein in alten marxistischen Schläuchen“). 

%4 Zur Frage, was statistisch in der Bevölkerung als Mainstream gelten kann vgl. etwa Eu- 
ropean Commission (Hrsg.), Special Eurobarometer 471 - Fairness, inequality and intergene- 
rational mobility, Summary, April 2018, https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/ 
2166, letzter Zugriff: 24.5.2022; für weitere Details der Studie vgl. https://data.europa.eu/euo 
dp/en/data/dataset/S2166_88_4_471_ENG, letzter Zugriff: 24.5.2022. Danach haben 83 % 
der Befragten in den vergangenen 12 Monaten keine Diskriminierung oder auch nur Belästi- 
gung erfahren, ibid. S.6. Um im Leben voranzukommen hielten nur 6% in der EU die ethni- 
sche Herkunft für essentiell, im Vergleich zu 48 % für die Gesundheit und 33 % für eine gute 
Ausbildung, ibid. S. 10. 

3 Vgl. supra D.11.3. 
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a) Unklare und positiv zu bewertende Beispiele 


Bei einigen dieser Beispiele bleibt bereits unklar, was eigentlich gemeint ist. 
Wenn man nicht von anderen Kulturen oder von Ausländern sprechen oder viel 
allgemeiner nicht zwischen dem Eigenen und dem Fremden unterscheiden darf, 
ohne Rassist zu sein, dann könnte darin erstens die Behauptung liegen, es gebe 
andere Kulturen, Ausländer oder Eigenes/Fremdes faktisch gar nicht. Das wäre 
aber kaum nachzuvollziehen. Nicht nur gibt es nun einmal Staatsangehörigkei- 
ten und damit Ausländer. Auch befassen sich ganze Wissenschaftszweige und 
Bildungsangebote damit, die kulturellen Unterschiede zwischen Menschen ver- 
schiedener Herkunft zu beschreiben, nicht zuletzt um etwa die Zusammenar- 
beit in Wirtschaftsunternehmen zu erleichtern” oder um Menschen im Ausland 
oder im Kontakt mit Fremden zumindest vor den schlimmsten Fettnäpfchen zu 
bewahren. In der Rechtsvergleichung sind die Rechtskultur und damit die Un- 
terschiede zwischen eigenem und fremdem rechtlichen Denken ein etabliertes 
Standardthema.” Will man der Antirassismusbewegung nicht Realitätsverwei- 
gerung (oder -umdefinierung) unterstellen, dann müsste mit diesen Beispielen 
gemeint sein, dass es die entsprechenden Sachverhalte zwar gibt, man aber über 
sie nicht sprechen oder aus ihnen Konsequenzen ziehen darf. Das dürfte näher- 
liegen, aber den Vorwurf rein ideologisch begründeter Sprech- und Denkverbo- 
te’? begründen. 

Vieles von dem, was die Antirassismusbewegung bekämpft und ihrerseits 
verachtet, ist keineswegs notwendig negativ oder gar genauso negativ wie der 
eigentliche Rassismus zu bewerten. Menschen, die in anderen Kulturen soziali- 
siert wurden, anders zu behandeln und als Andere anzusehen, ist beispielsweise 
nicht verwerflich, sondern oft schlicht realistisch und sogar ein Ausdruck inter- 
kultureller Kenntnisse und Gewandtheit, nicht aber eines „Kulturrassismus“. 
Ebenso wenig verwerflich sind etwa Nationen als solche oder die Betonung ih- 
rer Eigenständigkeit, Souveränität und Abgrenzung; darin liegt kein „Natio- 
nalrassismus“. Wer die Unterschiede in Interessen und Lebensweisen von Alten 
und Jungen erkennt, deshalb beide Gruppen verschieden behandelt und auch 


% Zu solchen wirtschaftswissenschaftlichen Untersuchungen vgl. etwa schon Edward T. 
Hall/Mildred Reed-Hall, Understanding Cultural Differences, 1990; Eberhard Dülfer/Bernd 
Jöstingmeyer, International Management in Diverse Cultural Areas, 2011; Geert Hofstede, 
Culture’s Consequences - Comparing Values, Behaviors, Institutions and Organizations 
Across Nations, 2. Aufl. 2001; für ein Beispiel einer praxisnahen und kurzen Aufbereitung 
vgl. etwa Tomas Chamorro-Promuzic/Michael Sanger, What Leadership Looks Like in Dif- 
ferent Cultures, Harvard Business Review, 6.5.2016, https://hbr.org/2016/05/what-leader 
ship-looks-like-in-different-cultures, letzter Zugriff: 24.5.2022. 

9 Vgl. zur Rechtskultur etwa Peter Mankowski, Rechtskultur, 2016, passim; zum Begriff 
selbst auch Uwe Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 4 Rn. 27 ff. 

8 Dazu aus der französischen Diskussion Taguieff (Fn. 12), S.25, 26, 34, 216, 241; zum 
Vorwurf sinnloser politscher Korrektheiten vgl. Denys de Bechillon/Emeric Brehier, Faut-il 
supprimer le mot „race“ de la Constitution?, La Croix v. 20.2.2018. 
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glaubt, dass sie ihre jeweils eigenen, getrennten Räume und Aktivitäten brau- 
chen, ist kein Alters- oder Jugendrassist, sondern ein verständiger Bürger. Wer 
Ausländer als Ausländer bezeichnet, spricht nur klares Deutsch; wer Deutsch- 
land nicht für ein Einwanderungsland hält oder es zu einem solchen werden 
lassen will, vertritt eine bestimmte politische Meinung. 


b) Berücksichtigung fremder Kulturen und Lebensweisen 


Gegen die weitreichenden Werturteile und Forderungen der Antirassismusbe- 
wegung spricht auch auf einer abstrakteren Ebene vieles. Die Bewegung richtet 
sich letztlich gegen die Möglichkeit, sich im Umgang mit anderen Menschen an 
Erfahrungswerten zu orientieren, wie sie in Bezug auf zahllose Gruppen beste- 
hen. Positiv betrachtet steht dahinter der idealistische Wunsch, jeden Menschen 
nur als Individuum zu betrachten und im Umgang mit jedem Menschen nur 
diejenigen Erfahrungen zu verwerten, die mit genau diesem Menschen indivi- 
duell gemacht wurden. Aber schon auf der idealistischen Ebene ist dies einseitig 
und daher kaum haltbar. Denn gleichzeitig ist es von demselben idealistischen 
Standpunkt aus unabdingbar, fremden Kulturen und Lebensweisen gegenüber 
Respekt zu zeigen und sich auf ihre jeweiligen Besonderheiten, Empfindlichkei- 
ten, Bedürfnisse oder Gepflogenheiten einzustellen. Einfache Beispiele sind 
schnell gefunden: Man sollte nicht ohne Nachzudenken einen Juden zur Mee- 
resfrüchtepizza einladen, einem thailändischen Kind den Kopf tätscheln oder 
einem Japaner ins Gesicht sagen, dass er einen Fehler gemacht habe. Das aber 
beruht auf verallgemeinerten (Vor-)Urteilen über eine Gruppe, setzt also genau 
diejenige überindividuelle Verallgemeinerung voraus, die von der Bewegung 
bekämpft wird. Es wäre daher sowohl lebensfremd als auch unmenschlich zu 
verlangen, dass wir andere Menschen nur individuell behandeln, beispielsweise 
also eine uns unbekannte Person uneingeschränkt als weißes Blatt betrachten. 
Ob die im menschlichen Miteinander unabdingbaren, individuellen oder von 
Dritten erlernten Erfahrungen im Umgang mit anderen Menschen jeweils posi- 
tiver, negativer oder neutraler Natur sind, ist insofern irrelevant und liegt zu- 
dem im Auge des Betrachters: Dieselbe kulturell typische Verhaltensweise eines 
US-Amerikaners etwa, der auch auf ihm kaum bekannte Personen mit einem 
Lächeln und einigen persönlichen Worten zugeht, wird der eine als oberfläch- 
lich tadeln, der andere als besonders freundlich und offen loben. Jeden Men- 
schen nur für sich zu betrachten, wäre auch Ausdruck eines übertriebenen Indi- 
vidualismus, der die soziale Natur des Menschen ausblendet. Jeder ist Mitglied 
diverser Gruppen und hat damit auch Eigenschaften, die sich in erster Linie aus 
dieser Mitgliedschaft erklären. 
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c) Struktureller Rassismus als Schluss von der Folge auf die Ursache 


Weit von gesellschaftlich und verfassungsrechtlich allgemein akzeptierten Vor- 
stellungen entfernt ist etwa auch das Konzept des strukturellen oder institutio- 
nellen Rassismus. Konkrete Definitionen für diese Begriffe, die sich gar für eine 
Subsumtion eignen würden, gibt es erneut nicht; ebenso wenig ist klar, ob sie 
dasselbe oder zwei verschiedene Phänomene umschreiben.” Struktureller Ras- 
sismus soll etwa vorliegen, wenn das gesellschaftliche System mit seinen Rechts- 
vorstellungen und seinen politischen und ökonomischen Strukturen Ausgren- 
zungen bewirkt. Mechanismen solcher Ausgrenzung können dann in ökonomi- 
schen und sozialen Unterschieden ebenso liegen wie in symbolischer Macht, die 
sich etwa darin manifestiert, was und wer in der Gesellschaft als wichtig oder 
unwichtig gilt." 

Der Gedanke eines strukturellen Rassismus ist also untrennbar mit dem wei- 
ten sozialwissenschaftlichen Rassismusbegriff verbunden und diesem wohl im- 
manent. Letztlich dürfte es darum gehen, unter Rassismus nicht (nur) das Han- 
deln einzelner Personen — gar als Ausnahmeerscheinung - zu verstehen, son- 
dern etwas, das von institutionellen Strukturen und Praktiken systematisch 
erzeugt werde.'”! Nimmt man Fälle heraus, die sich letztlich doch auf konkrete 
Differenzierungen aufgrund der Rasse durch einzelne Personen zurückführen 
lassen, scheint es unter dem Stichwort des strukturellen Rassismus in Analogie 
zur strukturellen Diskriminierung darum zu gehen, von der Folge auf die Ur- 
sache zu schließen. Wenn beispielsweise bei schulischen Prüfungen überpro- 
portional viele Personen einer benachteiligten Gruppe (Rasse als soziales Kon- 
strukt) schlechter abschneiden als andere, so wäre dies mangels individueller 
Rassendiskriminierung durch Lehrer ein Zeichen von strukturellem Rassis- 
mus.!” Dass die Schulnoten beispielsweise auf mangelnden Sprachkenntnissen 
oder überproportional geringer elterlicher Unterstützung beruhen können, 
wird entweder ausgeblendet, nicht akzeptiert oder gleich als rassistische Argu- 
mentation!” bezeichnet. Entscheidend aber ist, dass hier letztlich gar nicht an- 
hand der Rasse unterschieden wurde, sondern sich verschiedene Ergebnisse 
aufgrund ganz anderer, unverfänglicher Merkmale in Verbindung mit diversen, 
oft gesellschaftlichen Ursachen, der konkreten Zusammensetzung der jeweili- 


9 Vgl. Barskanmaz (Fn.35), S. 62. 

100 Vgl. Rommelspacher (Fn. 34), S.30f. 

101 In diese Richtung Barskanmaz (Fn.35), S.62 im Hinblick auf institutionellen Rassis- 
mus. 

102 Zur bekannten und eher abschreckenden Entscheidung des EGMR, der in der stark 
überproportionalen Zuweisung von Roma-Kindern an tschechische Sonderschul